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“En efecto, la sujecion del juez a la ley ya no es, como en el viejo para-
digma positivista, sujecién a la letra de la ley, cualquiera que fuere su sig-
nificado, sino sujecién a la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la
Constitucion. Y en el modelo Constitucional-garantista la validez ya no es un
dogma asociado a la mera existencia formal de la Ley, sino una cualidad con-
tingente de la misma ligada a la coherencia de sus significados con la Consti-
tucién, coherencia mas o menos opinable y siempre remitida a la valoracién
del juez. De ello se sigue que la interpretacion judicial de la ley es también
siempre un juicio sobre la misma, que corresponde al juez junto con la res-
ponsabilidad de elegir los Unicos significados validos, o sea, compatibles con
las normas Constitucionales sustanciales y con los derechos fundamentales
establecidos por las mismas.

En esta sujecion del juez a la Constitucion, y, en consecuencia, en su
papel de garante de los derechos fundamentales constitucionalmente esta-
blecidos, esta el principal fundamento actual de la legitimacion de la jurisdic-
cién y de la independencia del poder judicial de los demas poderes”.

Luigi Ferrajoli
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EL BICENTENARIO Y LA JUSTICIA PENAL MILITAR

Nos aproximamos a celebrar el bicentenario de nuestra independencia, por
ello, nada mas oportuno que la publicacion de la segunda revista judicial del Tribu-
nal Superior Militar como homenaje a nuestra Jurisdiccién Castrense.

La Justicia Penal Militar no puede ser ajena a esta celebracion cuando ha sido
protagonista de nuestra historia desde comienzos de nuestra independencia y de
nuestras primeras constituciones politicas, constituyéndose hasta el dia de hoy en
parte de las instituciones democraticas y de la administracién de justicia como lo
consagra el articulo 116 de la actual Carta Politica.

El proceso de transformacion de nuestra Justicia Penal Militar ha ido de la
mano de la evolucién de nuestro Estado de derecho y de la modernizacidn de sus
instituciones que condujeron a las reformas constitucionales como la de 1.991,
donde el Constituyente primario plasmo el Fuero Penal Militar dentro del marco
del Estado social y democratico de derecho como norma garante de los derechos
de los miembros de la Fuerza Publica para ser juzgados por sus pares cuando la
conducta punible sea cometida por uno de sus miembros en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio como lo circunscribe los articulos 217 y 218 de la
preceptiva Superior.
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Empero, ha sido la Honorable Corte Constitucional la que ha fijado el alcance
del Fuero Militar en sentencias como la C-358 de 1997, C-878 de 2006 y C-533 de
2008, decisiones que constituyen la carta de navegacidn para esta justicia especia-
lizada en lo atinente a los delitos militares, militarizados y comunes que guarden
relacién con el servicio.

A su vez, la Honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Pe-
nal, como érgano de cierre de la Justicia Castrense, ha fijado importantes hitos en
la competencia de la Justicia Penal Militar especialmente en lo que tiene que ver
con los delitos comunes que guardan relacién con el servicio, para mencionar las
sentencias 20764 del 6 de abril de 2006, Magistrado Ponente doctor YESID RAMi-
REZ BASTIDAS, 28761 del 25 de junio de 2008 y 22354 del 17 de septiembre de
2009, Magistrado Ponente doctor AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN, donde se enmar-
can como delitos relacionados con el servicio, las conductas de las miembros de la
Fuerza Publica cuando se ejercen funciones administrativas dentro de los factores
subjetivo y funcional de conformidad con el criterio foral que fija la jurisprudencia.

Nos corresponde hoy, en esta fecha histérica para nuestra nacion, hacerle un
reconocimiento a la institucién del Fuero Militar, administrando justicia dentro de
los mas caros valores democraticos, respetuosos de los principios de la dogmatica
constitucional y del derecho penal, lo que permitird, sin lugar a dudas, mantener la
institucionalidad, preservar la disciplina y el servicio de la Fuerza Publica.

Gracias a la gestién de la sefiora Directora AURORA RAMIREZ DE ARAOZ, Di-
rectora Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, tendremos semestralmente esta pu-
blicaciéon. En nombre del Tribunal Superior Militar, nuestro agradecimiento y re-
conocimiento por el interés en la continuidad de esta revistas que tiene hoy gran
aceptacion en los funcionarios, la academia y estudiosos de este tema especializa-
do.



ESPECIAL RECONOCIMIENTO
A la Cr. ROSA ELENA TOVAR GARCIA

El Tribunal Superior Militar expresa en esta edicion un especial sentimiento
de gratitud a la sefiora Cr. (R) de la Fuerza Aérea ROSA ELENA TOVAR GARCIA, por
los excelentes servicios prestados a la Corporacidn en su periodo noviembre 2004
- 2009.

Su destacada labor como Magistrada y Vicepresidente (julio 2007 - julio 2008),
estan reflejados en su liderazgo, lealtad y don de gentes que la hacen merecedora
de este sentido homenaje que le tributan sus integrantes.

La sefiora Cr. (R) TOVAR ha dejado una huella imperecedera para nuestra Jus-
ticia Penal Militar donde se desempefié como Juez de Instruccion Penal Militar,
Auditora Principal y Auxiliar de Guerra, Fiscal Penal Militar ante Inspeccidn, miem-
bro del Comité de la Reforma a la Justicia Penal Militar, Fiscal Penal Militar ante
Comando General de las Fuerzas Militares, Comando Armada Nacional, y Comando
Fuerza Aérea, Vicepresidente Tribunal Superior Militar y Magistrada del Tribunal
Superior Militar; haciéndose acreedora a diferentes condecoraciones y medallas,
tales como la Medalla Marco Fidel Suarez; Francisco José de Caldas, Categoria al
Esfuerzo; Francisco José de Caldas, Categoria consagracion; Servicios Distinguidos
al Cuerpo Logistico; Cruz de la Fuerza Aérea al mérito Aeronautico, Categoria Ofi-
cial; Servicios Distinguidos a la Justicia Penal Militar; 15 afos de servicio; Orden al
Mérito Militar Antonio Narifio, Categoria Comendador y el Distintivo de Docente de
Segunda Categoria de la Escuela Justicia Penal Militar.

Su criterio juridico y sentido de la Justicia quedan reflejados en esta edicidon
como justo reconocimiento a su dedicacién y profesionalismo, puestos de manifies-
to en el ejercicio profesional como militar y abogada.
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INDICE ALFABETICO GENERAL

ABANDONO DE COMANDO

Para que se estructure es necesario que no se ejerzan, sin justa causa, las
funciones propias del Comando.

Rad. 155550/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA ..o 19

ABANDONO DEL PUESTO

Estado de embriaguez, no requiere dictamen pericial — Principio de
libertad probatoria.

Rad. 155584/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA .....ccoveeeteeeiee ettt 21

ABANDONO DEL PUESTO

La funcidn especifica dentro de los servicios de seguridad y vigilancia no
se suspende durante los lapsos de descanso.

Rad. 155642/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA .....ooeiceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 22

ABANDONO DEL PUESTO - DELITO TiPICAMENTE MILITAR

La especialidad de la Jurisdiccidn Justicia Penal Militar, no admite la
detencién domiciliaria.

Rad. 155582/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ......ooveveeeeeeeieeerreeeeeeeeeeeeeeeeneneas 23

ABANDONO DEL PUESTO

No estd previsto para los Comandantes de Estacién de Policia.

Rad. 155307/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....cvecceeeeieieeeieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeee 23

ACEPTACION DE CARGOS — FINALIDAD - GARANTIAS

El instituto de aceptacidn de cargos dispuesto en la Ley 1058 de 2006.
Alcance y aplicacion.

Rad. 156032/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....ooooverrerrerrererererevesreeaenns 25
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VALORACION DEL TESTIMONIO RENDIDO POR EL PARIENTE

Alcance, validez y eficacia.

Rad. 154966/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....ooovveeeereeeeeeeeeeereree s 27

ATAQUE AL INFERIOR- ACTIVIDADES RELACIONADAS CON EL SERVICIO

La conducta punible se debe efectuar durante el desenvolvimiento de una
tarea inherente al cargo o funcidn.

Rad. 149738/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....ccooveeiteieeeieeieeieeie e 28

ATAQUE AL INFERIOR

Conductas que atentan contra la dignidad humana constituyen tortura 'y
no son de conocimiento de la Justicia Penal Militar.

Rad. 155175/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA .....ccoiieieeiteieeieeeesee e 30

ATAQUE AL INFERIOR

Elementos indispensables para su estructuracion.

Rad. 154882/09.

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA ....c.covreeeieeseeenieeee et 31

ATAQUE AL INFERIOR

Para su configuracion la agresién o violencia fisica puede ser de cualquier
naturaleza.

Rad. 155362/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA ......coveeieeiesieerieeee et 32

ATAQUE AL INFERIOR

Relacién con el servicio como elemento estructurante de la tipicidad.

Rad. 151860/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO .....coorvereeieieeieeieesieeiee e eie e 33

ATAQUE AL INFERIOR

Tutela el respeto mutuo entre los miembros de la Fuerza Publica

de distintas posiciones jerarquicas. Requisitos para su configuracion. Solo
es atribuible en la modalidad dolosa.

Rad. 155250/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA ....c.coveeieeieeseeerieeree et 33

ATAQUE AL INFERIOR Y LESIONES PERSONALES

Alcance bien juridico de la Disciplina y su relacién con la tarea
constitucional encomendada al integrante de la Fuerza Publica.

Rad. 149936/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ .......oocorerreerrenrneeseneneesensseeneens 34



ATAQUE AL SUPERIOR

Las ofensas verbales pueden llegar a constituirse en vias de hecho, como
elemento estructurador del tipo.

Rad. 154533/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....coucuvvreireeieieeniieesiveeseeesiveeans 35

AUTO INHIBITORIO

Examen de las causales de ausencia de responsabilidad.

Rad. 155256/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA ...ttt 36

AUTO INHIBITORIO

No es posible disponer el archivo de la actuacion con fundamento en la
duda. Causales son taxativas.

Rad. 155218/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....coucuvvreviieiiieenieesiveeseeesiveeens 36

COLISION DE COMPETENCIAS

No puede darse entre jueces de instruccidén penal militar.

Rad. 155634/09

MP. MY (R) MARYCEL PLAZA ARTURO ....ocvviirreesteeireereeereetee st 37

CONCEPTOS OPERACION MILITAR Y CAMPANA

Son disimiles pero pertenecen a la misma estructura y accionar de la
fuerza publica.

Rad. 155645/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ..o 38

CONCURSO APARENTE DE TIPOS PENALES - DELITO COMPLEJO

Privacion ilegal de la libertad.

Rad. 155477/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....ccootveereereereeee e 39

CONCURSO ATAQUE AL INFERIOR - LESIONES PERSONALES

Procedencia de la querella, la conciliaciéon y el desistimiento en las
lesiones personales.

Rad. 155016/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....ccccooeereeieeee et 42

DECLARACION DE INCOMPETENCIA

Cuando un funcionario judicial se declara incompetente, no es
procedente decretar la nulidad de lo actuado.

Rad. 155416/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA .......ccetioeitieciienree e sreesveesvee e 43
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DELITO DE DESERCION. MODALIDAD DEL ARTICULO 128.3 DEL C.P.M.

No se configura cuando se trata de una base militar fija.

Rad. 155696/09.

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA ......coveeeeiecieerieeee et 43

DELITOS COMUNES - RELACION CON EL SERVICIO

Competencia de la Justicia Penal Militar.

Rad. 155203/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA ...ccoieeeeeeieeeeeeeee, 48

DELITOS CONTRA EL SERVICIO

Precisidn de los ingredientes normativos “Operacidén militar y limites” en
los delitos contra el servicio.

Rad. 155322/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....covvvvrrerereeeeereieeeeeeeseeenenas 50

DESERCION

Alcances del tipo penal contenido en el articulo 128-3 del Cddigo Penal
Militar.

Rad. 155646/09

MP. MY (R) MARYCEL PLAZA ARTURO ...oovoveireeereeiesiiesieesteeee e enns 51

DESERCION

El acoso sexual frente a causales de ausencia de responsabilidad.

Rad. 155130/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO .....coovveieeeeieeieeieeeieenieeieeie e 54

DESERCION

La indebida incorporacion no hace atipica la conducta. Ausencia de
responsabilidad por estado de necesidad.

Rad. 155145/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....oovvivceeeeeieeieiiiieieeeee, 56

DESERCION - SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO EN LA POLICIA NACIONAL
Modalidades de prestacién del servicio militar obligatorio y su duracion.
Rad. 155379/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....ccooevtvertierreeie e 58

DESERCION

Protege el servicio militar obligatorio.

Rad. 155537/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA ....c.coveeieeeesieereeerie e 59

DESERCION - VINCULACION Y DEFENSA TECNICA

La vinculacién mediante declaratoria de ausencia requiere esfuerzo para
ubicar al procesado. La defensa técnica no es meramente formal.

Rad. 155795/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ......oovvevveeeieeeeeeeeeeereeneeeeeeeesins 60



DESOBEDIENCIA

Su relevancia estd en la naturaleza de la orden del servicio.

Rad. 155781/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ .....oveeeeteeeeeeeeseeeeeeeeee s een e 61

EL AUTO MEDIANTE EL CUAL SE NIEGA PROPONER O NO CONFLICTO DE
COMPETENCIA, NO ES SUSCEPTIBLE DEL RECURSO DE APELACION

Una peticidn en tal sentido ha de ser resuelta de plano, cuando se tiene
competencia para ello.

Rad. 155685/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....covvomrrireietrineieissieeseseesnans 62

EL INIMPUTABLE REALIZA EL INJUSTO PENAL

Su condicidn, per se, no genera el fundamento para proferir cesaciéon de
procedimiento.

Rad. 155438/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....cooorrrvirereiriereisiessesssesenens 64

EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO DE DESERCION

Verificacion del ingrediente normativo “cinco dias”.

Rad. 154849/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....covvormerirrierrineieissieisssiesnnans 65

EL RETIRO DE LA ACUSACION O LA RENUNCIA A ELLA POR PARTE DEL
FISCAL

En el procedimiento penal militar de la ley 1058 de 2006, vulnera el
principio de legalidad, los limites, alcances y ejercicio de la accion penal.
Rad. 154905/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....covvomrrireieirireieissieiessiesnnns 65

ESPECIALIDAD JURISDICCION CASTRENSE

Improcedencia del desistimiento en delitos de lesiones personales cuya
incapacidad para trabajar o enfermedad supera treinta dias.

Rad. 154762/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA ....cocveiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 66

ESTRUCTURA DEL DELITO PARA LOS INIMPUTABLES

Solo cometen conducta tipica y antijuridica.

Rad. 155443/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA ....oooeiceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees 67

FALSEDAD IDEOLOGICA EN EJERCICIO DE FUNCIONES

Objeto juridico en la falsedad. - Reformatio in pejus.

Rad. 153432/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA .....ocooiiereeeeere ettt 68
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FINES DEL PROCESO PENAL

El de justicia debe responder también a una debida investigacion.

Rad. 155489/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ... 68

FUERO PENAL MILITAR — RELACION CON EL SERVICIO

Ataque al superior en concurso con lesiones personales dolosas -
competencia jurisdiccion castrense.

Rad. 154396/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....cocoevieeeeesieecieeste e 69

HOMICIDIO CULPOSO POR OMISION

El Comandante si tiene la posicion de garante respecto de la tropa que
comanda. Nexo Causal - omisién causa o no del resultado.

Rad. 155053/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ .....cueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeess 71

HOMICIDIO, LA COMPETENCIA SE DETERMINA EN LAS PRUEBAS
Necesidad de la certeza en la cesacién de procedimiento.

Rad. 155291/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA ......cocceeeeeeeee ettt 74

HOMICIDIO, OMISION E IMPUTACION OBJETIVA

Evolucion de la culpa, nexo causal.

Rad. 155282/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA ......coceeeeeeeee ettt 76

IMPEDIMENTO

Deben exponerse serios elementos de juicio que comprometan la
ponderacion e imparcialidad del funcionario judicial.

Rad. 155808/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA .......coiietiteriieeiiteniie e eseee s 78

IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA Y DEBIDO PROCESO

Evidentes y palmarios errores en la imputacion conducen a declarar la
nulidad de la actuacion.

Rad. 154634/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA ..o 78

INDAGATORIA

En el proceso penal militar, el juez de instruccién penal militar debe
realizar la imputacion factica y necesariamente no juridica.

Rad. 155270/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....ccecuvtrrireerireeniieesiieesiee e 79



INDEBIDO EMPLAZAMIENTO GENERA NULIDAD

Solo se permite el emplazamiento cuando no ha sido posible hacerlo
comparecer.

Rad. 155794/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA ....covoerieeteeeeeie e seeeseeeie e eneeenns 80

INDUBIO PRO REO FRENTE A LA INDAGACION PRELIMINAR
Inaplicabilidad del principio del in dubio pro reo como fundamento para
proferir auto inhibitorio.

Rad. 155705/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA ....oveveeeeeeeeeeeeeeeeeeeese e 81

INVESTIGACION INTEGRAL - CERTEZA PARA CONDENAR

Valoracidn de la prueba y observancia de los principios de la sana critica.
Rad. 154709/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA ....ccooiiiiiieeee e 82

LA DETENCION PREVENTIVA EN MATERIA PENAL MILITAR

Debe imponerse bajo los postulados de los principios de
proporcionalidad, razonabilidad y necesidad.

Rad. 155838/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ....oevieeeeeeeeeeeeeeeeeeee et 84

LA LEY PENAL MILITAR Y EL REGIMEN DISCIPLINARIO

Cudndo un comportamiento que atenta contra la disciplina alcanza a
transgredir la érbita penal y cudndo se queda en el ambito disciplinario.
Rad.155418/09

MP. MY (R) MARYCEL PLAZA ARTURO ...cceveiereeeeenieesieesieeeeseeseee e 84

LA NORMA PENAL MILITAR

¢Objetiva de valoracién o subjetiva de determinacion? El desvalor de
accion y el desvalor de resultado.

Rad. 154868/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....ovvoervrrerererreerreeeeeressesennns 86

LA NULIDAD SOLO PUEDE SER DECRETADA POR EL FUNCIONARIO
COMPETENTE

Procedimiento policial, relacion con el servicio-ubicacién del disparo
desvirtua legitima defensa-movil-voluntad-dolo. Certeza para condenar.
Rad. 155123/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA ......coovieeeeeeetieieeieeie e 86

LESIONES PERSONALES

El Uso de la fuerza policial debe ser razonable.

Rad. 155116/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....ooevevrieeieeeeieeieeieeeee e seeenns 88
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LESIONES PERSONALES

La culpa de la victima no excluye la responsabilidad del acusado, cuando
la conducta de éste determind la causacion del resultado.

Rad. 154854/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....oovvieceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee, 89

LIBERTAD PROVISIONAL

Se aplica lo normado en el Cédigo Penal Militar cuando haya transcurrido
mas de un afio a partir de la ejecutoria de la resolucion de acusacion sin
que se hubiere celebrado la respectiva audiencia, asi en la jurisdiccidn
ordinaria se contemple un término menor.

Rad. 155551/09

MP. MY. (R) MARYCEL PLAZA ARTURO ...ocoveeeeetree et 90

LOS ACTOS RELACIONADOS CON EL SERVICIO

La formacidn de iniciacion del servicio o relacién general es parte del
régimen interno de la unidad y constituye acto relacionado con el
servicio.

Rad. 155612/09

MP. MY. (R) MARYCEL PLAZA ARTURO ....ocoveeeeereee ettt e 91

LOS PRINCIPIOS DE LIMITACION Y DE NON REFORMATIO IN PEJUS
Sugieren para su aplicacidn la legalidad del proceso.

Rad. 153714/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA ......cooemvverreecereerererereseneneennn, 92

MOTIVOS FUNDADOS PARA LA CAPTURA

El informe policial no tiene valor como indicio, ni prueba, solo es criterio
orientador de investigacion.

Rad. 155228/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA ....ooveeeeeeeeeeeeeeeee e 93

NULIDAD POR INDEBIDA MOTIVACION
Rad. 152326/09
MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA ...t ee e 95

NULIDAD POR VIOLACION AL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Su declaratoria no viola el principio de la non reformatio in pejus.

Rad. 154463/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....cccvvterieeeeeeeiiieieeee e 96

PARTE CIVIL - LEGITIMACION

El concepto de victima, hoy es uno solo, es un contenido extensivo.

Rad. 154066/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....ooeeecvvteeeeeeeeeeieeeee e, 99



PECULADO CULPOSO - FALTA INVESTIGACION INTEGRAL

Dudas en la comisién de la conducta punible surgen cuando no se
establece relacién de causalidad entre el comportamiento del procesado
y el resultado de la conducta.

Rad. 155186/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....cccovveieeeeeerereeeieeieeieenns 101

PECULADO POR APROPIACION

Concurso aparente con el delito de cohecho propio por la apropiacion de
un arma de fuego incautada en procedimiento de policia. Competencia de
la Justicia Penal Militar.

Rad. 155609/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ...ccceceeerereeeieenieeeieesiieesieeens 102

PECULADO POR APROPIACION

Para que se pueda hablar del delito de peculado por demora en la entrega
de armas, municiones y explosivos y no de peculado por apropiacion,
debe haber precedido un decomiso de las mismas o que se hubieren
recibido decomisadas o incautadas.

Rad.153900/09

MP. MY. (R) MARYCEL PLAZA ARTURO ...cocoovetrerereieieiesieesieesie e neas 106

PECULADO POR USO - CONFIGURACION

Abuso de poder por parte del servidor publico en la funcién
encomendada.

Rad. 155595/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA ....cceoiveecerereeerieeieeee e 108

PECULADO SOBRE BIENES DE DOTACION

El reintegro de lo ilicitamente apropiado no afecta la tipicidad de la
conducta, pero si constituye circunstancia de atenuacién punitiva.

Rad. 155209/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ...cccoeeoerenireeeeieeeeiiee e 109

PERDIDA DEL EMPLEO COMO SANCION PRINCIPAL

Su temporalidad viola el principio de legalidad.

Rad. 155112/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ....oovvverrerereeeereeeeeeieresesesenenennns 110

PRESCRIPCION

Incremento del término en 1/3 parte a la condicidn de servidor publico si
actua en ejercicio de su cargo.

Rad. 151722 /09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....cooverererrererrerererereeeeeenerens 111

- -
Tribunal Superior Militar

Nueva Revis!aI

3

15




ﬁ:ﬁ% m
|:1|' !_?_M'F' C o
N gl |ClA Pﬂ| M||| al

gl

PRESCRIPCION EN EL DELITO DE PECULADO CULPOSO

Opera el aumento previsto en el Codigo Penal ordinario para servidores
publicos.

Rad. 154992/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ....coovevereeeeeieeieeeeeseeeiae e 112

PRINCIPIO DE JERARQUIA

Como causal de impedimento en el juez de conocimiento.

Rad. 150680/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA ....ovovevveereeeeeereeeeeeeeeeeeeeeenenas 113

PRINCIPIO DE JUEZ NATURAL - DEBIDO PROCESO

El juez de conocimiento se determina por el grado que ostentaba el
procesado a la fecha de los hechos.

Rad. 153388/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....ccccevereeeieeierie e 114

PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD

Responsabilidad del Comandante de Estacion de Policia por la actuacién
de sus subalternos.

Rad. 155293/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO .....cccectieieeeieeiiiiiieee e 115

PROCEDIMIENTO ESPECIAL

Derecho que le asiste al procesado de declararse culpable o inocente.
Penas no previstas en la ley.

Rad. 154967/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ....ovveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 116

PROCEDIMIENTO ESPECIAL

No opera el grado jurisdiccional de la consulta. En caso de concurso de
delitos o conexidad, el procedimiento aplicable es el del delito de mayor
entidad juridica.

Rad. 155394/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ...ccccevvrireerireenieesieesvee e 117

PROCESO PENAL MILITAR

Principio de gradualidad. Grados de certeza.

Rad. 155361/09

MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ...ccecevtireerireeniieenieeniee e 119

PRUEBAS EN LA ETAPA DEL JUICIO

No existe la espaciosidad probatoria para comprobar conjeturas.

Rad. 155109/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA .....ccctvtirtieiiieniee et 120



QUERELLA

La que establece la ley 1058 del 26 de julio de 2006 no es aplicable
retroactivamente.

Rad. 152817/09

MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA .....ccoootriiiieeeitee et 121

REHABILITACION DE DERECHOS DEL CONDENADO

Para su otorgamiento puede acudirse al principio de integracion
normativa.

Rad. 130949/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ....cceveeveeeeeeeeeeeeeereeeeeeesseenn 121

SAQUEO

El saqueo para que se configure, requiere pluralidad de sujetos activos.
Rad. 155776/09

MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ..ccoevveerereeeeerereeeereeeesesneneenns 122

TASACION DE LA PENA

La dosificacion de la pena en los delitos culposos.

Rad. 155313/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA ......ooovvreverrererrererereeeeeeennenens 123

TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION Y OTORGAMIENTO DE LA
LIBERTAD PROVISIONAL EN LA LEY 1058 DE 2006

Es con la ejecutoria de la resolucion de acusacion que se interrumpe la
prescripcién de la accién en la Ley 1058 de 2006.

Rad. 156187/09

MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....coovvrevrrrerereererereeeeeeesnennns 124

VULNERACION AL DEBIDO PROCESO - DERECHO DE DEFENSA
Comunicacién de apertura indagacion preliminar e investigacion formal.
Rad. 155196/09

MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .....cccceeeeveeieeieeieeie e 127

VULNERACION AL PRINCIPIO DE INVESTIGACION INTEGRAL

Afectacion a los derechos de verdad, justicia y reparacion.

Rad. 155305/09

MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA ......coovreieeierieseese e 129
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ABANDONO DE COMANDO

Para que se estructure es necesario que no se ejerzan, sin justa cau-
sa, las funciones propias del Comando.

“(...) Pues bien, como se observa en el titulo segundo, de los Delitos contra el
servicio, en el Capitulo primero el legislador establecio en forma clara los delitos re-
feridos al Abandono del comando y del puesto, y respecto de los primeros, tipificd
el Abandono del comando (art.121); Abandono de comandos superiores, jefaturas
o direcciones (art. 122); y Abandono de comandos especiales (art.123).

El articulo 121 dispone: “El que sin justa causa no ejerza las funciones propias
del comando, jefatura o direccién 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, incurrira en la pena de que tratan los articulos
siguientes” (negrillas y subrayado fuera del texto).

A su turno el articulo 123 (Abandono de Comandos especiales), que es un tipo
penal subordinado a la norma antes trascrita preceptua:

“Si cualquiera de las conductas que trata el articulo 121 de este Cadigo fueren
realizadas por los comandantes de base, patrullas, contraguerrillas, tropas de asal-
to y demas unidades militares o de Policia, comprometidas en operaciones relacio-
nadas con el mantenimiento del orden publico, guerra o conflicto armado, la pena
sera de seis (6) meses a tres (3) afios de prision” (negrillas fuera del texto).

En el asunto sub examine, es un hecho indiscutible que el procesado ostentaba
la condicidon de Comandante de una unidad policial (Estacion Murindd), y la expre-
sién “Unidad” acorde con el articulo 32 del Reglamento de Servicios de Guarnicidn
para la Policia Nacional, (Resolucién No0.9857 del 9 de noviembre de 1992), es la
“Dependencia orgénica de la institucién, que cumple funciones operativas y/o ad-
ministrativas, orientada por un Director, Comandante o Jefe, con la autonomia que
le sefialen las normas reglamentarias”.

Por lo tanto, el procesado en su condicién de Comandante de la citada unidad
policial le correspondia cumplir entre otras funciones, administrar los recursos hu-
manos y técnicos de la estacidn; responder por el servicio de vigilancia urbanay ru-
ral y de policia judicial para conservar el orden publico en su jurisdiccion; coordinar
con el alcalde municipal y demas autoridades publicas y privadas el funcionamiento
de los servicios de vigilancia urbana y rural y de policia judicial en su jurisdiccion;
representar a la Policia Nacional ante las autoridades locales y la comunidad; resol-
ver los asuntos que dentro de su jurisdiccidon competen a la Policia Nacional, y las
demds que determinen la ley y los reglamentos?, planear conjuntamente con los
Comandantes de Estacion, las modalidades del servicio de vigilancia; y asumir la
direccién de las comunicaciones en operativos especiales etc.

En consecuencia, al menos en principio bien hizo el despacho instructor en el
1 Decreto 2203 de 1993
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auto que le resolvid la situacion juridica al calificar provisionalmente la conducta
como abandono de comandos especiales, por cuanto el sujeto agente ostentaba la
calidad exigida por el tipo en mencion (Comandante de unidad policial), conducta
tipica para cuya estructuracion es indispensable que estén plenamente demostra-
dos los supuestos de hecho que exige el articulo 121 y 123 subordinado de este, en
cada caso concreto, los cuales el citado despacho judicial no encontré demostrados
en su oportunidad razén por la cual se abstuvo de imponerle medida de asegura-
miento.

Es esencial para que se configure el delito de abandono de comandos especia-
les, segun las citadas preceptivas, que el sujeto agente sin causa justificada no ejer-
za las funciones de Comando por mas de 24 horas consecutivas, y ademds que la
unidad policial o militar que dirige esté comprometida en operaciones relacionadas
con el mantenimiento del orden publico, guerra o conflicto armado.

Para el caso de estudio, si bien es cierto, las pruebas indican que el procesado
ostentando la condicion de comandante de una unidad de Policia, salio de ésta los
dias3y 16 de marzoy, 4y 21 de abril de 2005, no se sabe si en todos esos dias, o en
cual de ellos abandond sus funciones propias de comandante por 24 horas conse-
cutivas, porque si bien existe registro de la salida del municipio de Murindd, no obra
el de llegada a éste, y los testimonios no son claros sobre el punto, ademds como lo
dice el a quo, la unidad policial que comandaba el procesado no desarrollaba ope-
raciones de mantenimiento del orden publico, guerra o conflicto armado, razén por
la cual, su comportamiento resultaba atipico frente a dicho punible.

No obstante lo anterior, razdn le asiste a la defensa en cuanto sostiene que la
conducta tampoco se podia subsumir en el articulo 124 (Abandono del puesto), por
el cual se condend y acusé. La citada norma prescribe:

“Abandono del puesto. El que estando de faccidon o de servicio abandone el
puesto por cualquier tiempo, se duerma, se embriague o se ponga bajo los efectos
de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas incurrira en (...)”. (Negrilla fuera del
texto).

El vocablo “puesto” que consagra el anterior tipo penal no tiene definicion en
ninguna norma positiva, pero en la determinacidn de su sentido y alcance es util el
significado que de tal acepcidn trae el Diccionario de la lengua Espafiola, como el
“sitio o espacio que ocupa una persona” “lugar, sitio o paraje sefialado o determina-
do para la ejecucién de una cosa”?. De tal manera que para la consumacion de este
reato militar lo fundamental no es el incumplimiento de las funciones especificas
y determinadas del servicio, sino el traslado o el movimiento fisico o corporal del
sujeto agente (abandono) del sitio o puesto asignado.

Es necesario aclarar, que quien ejerce el cargo de Comandante de una unidad
policial, cualquiera que sea ella, ninguna norma le impone permanecer durante 24
horas ininterrumpidas en el servicio, pues ello implicaria que ni siquiera podria des-

2 Vigésima Edicién, 1984, tomo Il, pag.1119



cansar o realizar actividades personales o de esparcimiento, porque si aceptamos
la posicion del a quo que la disponibilidad es permanente y continua, por ejem-
plo, un comandante de cualquiera de las unidades militares o policiales a las que
se refiere el articulo 121, 122 y 123 al dormir durante el desempefio de su cargo
quedaria incurso en el delito de abandono del puesto. Si ello fuera asi no tendrian
ningun sentido las disposiciones juridicas que reglamentan los servicios en la fuer-
za publica justamente para garantizar la continuidad de estos, ademas resultarian
irritas las funciones de los comandantes de las unidades policiales y militares quie-
nes quedarian limitados para ejercer sus funciones, que como bien dice el a quo,
no se circunscriben a la simple seguridad y vigilancia, igualmente a la realizacion
de complejas gestiones que demandan su alejamiento de las instalaciones donde
funcionan los respectivos Comandos”. (Rad. 155550, 26 de enero de 2009, MP. TC.
JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala Cuarta de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL PUESTO

Estado de embriaguez, no requiere dictamen pericial - Principio de
libertad probatoria.

“(...) En efecto, sobre este puntual tema, el Juez de primer grado, luego de iden-
tificar los requisitos sefialados en la ley para la edificacion del indicio grave de res-
ponsabilidad de que trata el articulo 522 de del Codigo Penal Militar y que permiten
al Ad-quem pronunciarse sobre la interpretacion del alcance del concepto de la “
embriaguez” de la referida norma (art. 124 de la Ley 522/99) no podria limitarse a
los estados de intoxicacidn alcohdlica absolutos, plenos o letargicos y Unicamente
dictaminados por peritos, como se entiende que le conviene plantearlos a la im-
pugnacion para sostener que el hecho de haberse tomado unas cervezas, y que
con ellas no perdieron sus aspectos intelectivos y volitivos, para prestar la funcidn
constitucional encomendada en un puesto de orden publico, argumento que la Sala
no comparte, respecto de las presuntas objeciones que predica la prueba técnica 'y
la ausencia de los medios legales para su recepcion y judicializacion.

Para fundamentar tal criterio de validez probatoria, basta mirar que nuestro sis-
tema de valoracién de las pruebas no es tarifado sino de sana critica y con respecto
al estado de alicoramiento o ebriedad la misma jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia y la doctrina exponen en su orden : “ El estado de alicoramiento no nece-
sita experticio, esa circunstancia la determina el juez del conjunto de pruebas que
han de apreciarse en conjunto con el Unico limite de no afrentar los principios de la
légica, las maximas de la experiencia y los postulados de la ciencia”.

La doctrina encabezada por Jorge Frias Caballero, aduce de manera similar, que
las cifras de alcoholemia por si solas constituyen simples elementos de informacion
(...) y solo junto a otras pruebas y su examen critico, se puede llegar al conocimiento
cierto del suceso, o de la intensidad del trastorno por intoxicacion etilica, y por ello
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no se puede desestimar por ejemplo la prueba testimonial, la sintomatologia obje-
tiva exhibida en el momento del hecho y al tiempo de la extraccién del material, la
constelacion afectiva inmediatamente anterior, los informes sobre la personalidad
bio-sicolégica y las declaraciones del procesado y como lo ha reiterado la Hono-
rable Corte Suprema de Justicia, en providencia del 8 de junio de 1995, MP. DR.
FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOL:

“(...) ) es cierto, igualmente que un dictamen pericial, en un principio, es la
mejor prueba que puede presentarse en relacién con el estado de embriaguez en
que pueda encontrarse una persona, pero de ello no puede concluirse que ésta se a
la Unica forma de establecer dicho aspecto, pues ante la libertad probatoria consa-
grada en el articulo 253 del C.de P:P:, es claro que el juzgador puede acudir a todos
los medios de conviccidn obrantes en el proceso, tal como lo hizo el sentenciador
de segunda instancia en el caso sub- judice (...) Es pertinente decir que la Sala no
entiende cdémo el casacionista insiste en sostener que cuando la prueba indica que
el acusado y sus acompafiantes “estaban embriagados (...), dado que por mas vuel-
tas que se le dé al asunto, estar embriagado es, precisamente, “encontrarse bajo el
influjo de bebidas embriagantes”. (Rad. 155584, 12 de febrero de 2009, MP. CR. (R)
ROSA ELENA TOVAR GARCIA, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

ABANDONO DEL PUESTO

La funcion especifica dentro de los servicios de seguridad y vigilan-
cia, no se suspende durante los lapsos de descanso.

“(...) En el caso objeto de estudio, esta claro que los soldados en mencién es-
taban nombrados para integrar la guardia el dia de marras por 24 horas, de tal ma-
nera que dicha funcién especifica dentro de los servicios de seguridad y vigilancia,
como tiene dicho la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, no se suspendia
durante los tiempos de descanso que deslindan los periodos de vigilancia efectiva,
en uno de los cuales los procesados se alejaron del puesto.

Sobre el punto ha manifestado la citada Corporacion judicial:

“Lo anterior porque correspondiendo el deber a una funcién determinada,
para cuyo ejercicio se sefialan términos especificos (24 horas), de ella forman parte
los lapsos de disponibilidad y alistamiento que ademas de proporcionar el descanso
necesario tiene por finalidad permitir que los miembros de la Fuerza Publica que la
cumplen, puedan reasumir los turnos pendientes cuando sean requeridos®”.

“y en tal continuidad cuando se estd de faccion, que entratandose de delitos
militares se ofrece consustancial al servicio, pues ante la ausencia del encartado
de cumplir la labor de vigilancia debe procederse de inmediato a la designacién de
un relevo, como en efecto ocurrid en este caso ante el comprobado abandono de

3 C S deJ, radicacion No. 12878 MP. del 23 de mayo de 2005, M.P. Jorge Anibal Gomez Gallego .



la funcién por parte del procesado.” (Rad. 155642, 4 de marzo de 2009, MP. TC.
JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala Cuarta de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL PUESTO - DELITO
TIPICAMENTE MILITAR

La especialidad de la Jurisdiccidén Justicia Penal Militar, no admite la
detencién domiciliaria.

“(...) En efecto, el instituto de las medidas de aseguramiento estd regulado en
forma completa en el Cédigo Penal Militar en sus articulos 519 y ss., y dentro de
ellos se contemplan tres clases de medidas de aseguramiento, consagrandose para
cada una de ellas, la detencidn preventiva, la caucién y la conminacion, los presu-
puestos sustanciales y formales para su imposicion, en el caso concreto la detencion
preventiva, por tratarse de un delito que afecta el Servicio (art. 529-2 del CPM.). Asi,
si el instituto estd debidamente regulado, no procede vincular parcialmente la regu-
lacién del mismo instituto en la legislacién ordinaria, esto es, no se hace necesario
el ejercicio de la integracion a que se refiere el Art. 18 del Cédigo Penal Militar. (...).

De conformidad a lo plasmado en acépites precedentes, abundan razones para
concluir que la figura de la detencion domiciliaria, es ajena a la jurisdiccion especial
en aplicacién al principio de especialidad de la Jurisdiccion Penal Militar, que no
lo admite”. (Rad. 155582, 11 de marzo de 2009, MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO
PEREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL PUESTO

No esta previsto para los Comandantes de Estacion de Policia.

“(...) El Cédigo Penal Militar consagra dos tipos de delitos contra el servicio: El
abandono del comando y el abandono del puesto.

Comete el delito de abandono del comando, quien teniendo funciones propias
de comando, jefatura o direccién, no las ejerza por término mayor a 24 horas. La
pena a imponer depende de la clase de comando.

El delito de abandono del puesto esta destinado para aquellos que encontran-
dose de faccién o de servicio, se duerman, se embriaguen o se pongan bajo los
efectos de sustancias estupefacientes o psicotrépicas, o lo abandonen por cual-
quier tiempo.

Para diferenciar los dos delitos, resulta esencial determinar la funcién que des-
empefia el autor de la conducta. El Cédigo Penal Militar ha diferenciado, en con-
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secuencia, entre quienes ocupan un cargo con funciones de comando, jefatura o
direccién que requieren una disponibilidad permanente, y entre quienes durante
un turno prefijado, tienen que permanecer en un puesto de faccién o de servicio.

Asi pues, el delito de abandono del puesto requiere una delimitacidon temporo-
espacial que no implica una disponibilidad permanente, pero si un estado de vigilia
y de entrega total al servicio, de tal forma que es vedado quedarse dormido, em-
briagarse o separarse del puesto o servicio, durante ese lapso, al cabo del cual el
uniformado queda cesante en sus actividades y responsabilidades con relacién al
servicio. Asi, el centinela deja de ser centinela, el que estaba de faccion o de ser-
vicio, puede separarse y realizar cualquier conducta no prohibida por el régimen
castrense o policial.

Dicha obligacion no puede hacerse exigible a quien ostente un cargo de coman-
do, jefatura o direccidon que implique una disponibilidad permanente, pues seria
un exabrupto castigar penalmente a un uniformado que en ejercicio de su natural
descanso, sea sorprendido dormido, por ejemplo, durante su desempefio en un
alto cargo. Razdn por la cual el legislador creo para este tipo de funciones, un delito
especial, que se tipifica luego de que se dejen de ejercer esas labores de comando
por término mayor a 24 horas. Ello implica el natural reconocimiento al descanso
y a la ejecucion de actividades particulares a que tienen derecho quienes ocupan
esos cargos y funciones.

Se comprende asi, que el comandante de Estacidon de Policia y los Comandan-
tes de Distrito de Policia, en la Policia Nacional, no pueden estar cobijados bajo
un eventual abandono del puesto, porque sus funciones exigen una disponibilidad
permanente y no la prestacidon de un servicio durante un determinado espacio de
tiempo y lugar, al cabo de los cuales dejarian de ser comandantes hasta el préximo
turno. Tal como estd concebida la estructura y jerarquia de la Policia Nacional, el
oficial o suboficial que desempefie las funciones de comandante de Estacién, lo es
por tiempo indefinido de dias, meses o afios y no por un especifico y delimitado
turno de servicio.

Y aunque el articulo 124 del C.P.M. prevé la posibilidad 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 agravacion debe ser aplicada a quienes son coman-
dantes durante el respectivo turno, como el comandante de la vigilancia, el coman-
dante de la patrulla, etc., casos en los cuales el uniformado es comandante solo
durante el tiempo previamente sefialado, pues una vez culminado el respectivo
turno, deja de ser comandante.” (Rad. 155307, 21 de abril de 2009, MP. TC. ISMAEL
ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0



ACEPTACJON DE CARGOS - FINALIDAD -
GARANTIAS

El instituto de aceptacion de cargos dispuesto en la Ley 1058 de
2006. Alcance y aplicacion.

“(...) El tema objeto de apelacidn lleva a la Sala a efectuar la precisidon que co-
rresponde en cuanto hace al instituto procesal de la aceptacion de cargos. Debe
recordar la Impugnante que en la dindmica y eficacia del sistema procesal penal,
surgié la corriente denominada derecho penal premial, con desarrollos importan-
tes en el pais desde las leyes de sometimiento a la justicia, el mecanismo de la
delaciodn, la sentencia anticipada, las negociaciones y preacuerdos, el allanamiento
a cargos concebido en la Ley 906 de 2004 y la consabida aceptacion de cargos dis-
puesta en la Ley 1058 de 2006, que instituyo el procedimiento especial en materia
penal militar.

El instituto del allanamiento a cargos, concebido en la referida Ley 1058/2006,
corresponde a una verdadera politica criminal, ya que fue instituido para especifi-
cos punibles y como un mecanismo orientado a superar la congestion de procesos
que se presentaban en la jurisdiccidn, que se suscitd con la declaratoria de inexe-
quibilidad de los articulos 578 y 579 de la Ley 522 de 1999* Lo que se busco fue
abreviar la ritualidad procesal en aquellos eventos en que constitucional y legal-
mente fuera posible desistir de un derecho que por sus caracteristicas y condicio-
nes personalisimas, fuera de libre disposicidon, como acontece respecto de aquellos
reatos que requieren de querella de parte o de la aceptacién de cargos, en la cual
el procesado de manera libre, consciente y voluntaria renuncia al derecho que le
asiste a un juicio.

La aceptacidn de cargos, surge en una etapa especifica del proceso, donde ya
se cuenta con la prueba necesaria y suficiente para haber proferido una resolucién
de acusacion, aquel instituto sélo es concebible en los delitos dispuestos por el
Legislador y en la medida que el Juez pueda verificar que se reunieron el Fiscal, el
Procesado y su Defensor y que se llegd al acuerdo de aceptar los hechos y la respon-
sabilidad, en razén a que el acusado comprende claramente y sin error o dolo, las
implicaciones de su admisidn, por ello la audiencia de acusacién y aceptacion de los
cargos corresponde a que el Fiscal exprese las bases, fundamentos facticos y juridi-
cos de la calificacién y consecuentemente frente a esa imputacion el Juez pregunta
al procesado si se declara inocente o culpable, lo que sugiere que tal manifestacion
debe hacerla el investigado Unica y exclusivamente ante el Juez Penal Militar de
Conocimiento, de forma personal, directa, libre y voluntaria, previas previsiones
de Ley.

Sobre la tematica planteada, la Corporacién ya se habia pronunciado en el si-
guiente sentido:

“La aceptacion de cargos, es un derecho personalisimo, es una expresion de la

4 Sentencia C-178 de 2002 declara inexequible art. 578 y 579 Ley 522 de 1999
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libertad de disposicion del procesado a someterse o renunciar a un juicio con todas
sus implicaciones: Mediante ella el procesado acepta los hechos y la responsabili-
dad en los mismos y a cambio el Estado le reconoce una rebaja de pena, porque con
ella colabora con la eficacia de la administracion de justicia. Implica en consecuen-
cia, que la aceptacién de cargos releva a la Instancia de cualquier consideracién
acerca de la ejecucion cierta de la conducta y de su lesividad, esto es, aceptado
los cargos, conforme al principio de Consonancia, lo que debe anunciar el Juez es
el fallo de caracter condenatorio, el cual al redactarse en la sentencia se contrae a
lo factico, lo acontecido en la audiencia y la dosificacion punitiva. (...) Visto esta a
folio 192 del cuaderno original, donde reposa el Acta de la Audiencia de Acusacion
y Aceptacion de Cargos celebrada 14 de noviembre de 2008, que el encartado Sol-
dado 0Z, conforme los lineamientos expresados en precedencia, aceptd los cargos
que le formuld la Fiscalia Militar, en los que entregd argumentos y pruebas que
indican la realizacion del supuesto factico, maxime si se tiene en cuenta que el Fis-
cal en su acusacién ha vertido elementos de prueba suficiente e idénea, asi, con la
aceptacion de cargos no sélo se estd aceptando lo factico sino la responsabilidad;
por lo que no correspondia al Juez en la sentencia del 21 de noviembre de 2008,
entrar en analisis y valoraciones probatorias orientadas a obtener certeza sobre
responsabilidad, ya que el procesado motu propio en la audiencia la habia acep-
tado. Lo que identifica la sentencia que se profiere en este tipo de procedimiento
(Acusacidn y Aceptacion de Cargos), es que no se entra por el Juez a realizar analisis
y valoraciones probatorias orientadas a establecer la responsabilidad con grado de
certeza, ya que el procesado con su manifestacion, lo releva de tal analisis.

No significa lo anterior que el Juez quede sustraido de verificar que lo que acep-
ta el procesado sea un asunto veraz y ajustado a la realidad probatoria, aspecto que
hace confrontando la aceptacién de cargos con el previo estudio del proceso que
debid realizar. Lo que en el caso en estudio resulta coherente si se tiene en cuenta
lo consignado en el Acta de Acusacién y Aceptacion de Cargos (...)".°

Significa lo anterior que en ejercicio del derecho de libre disposicidn, a lo que
renuncia el procesado es a tener un juicio publico y oral, esto es, se renuncia a una
de las etapas del proceso, expresado en la corte marcial, y no al derecho a la defen-
sa, menos aun, al debido proceso que son principios rectores. Por ello la importan-
cia que en el preacuerdo esté presente el Defensor, que el Fiscal explique el alcance
del acuerdo, que el Procesado lo entienda y lo acepte de forma libre y voluntaria
ante el Juez. (...) Debe precisar la Corte que lo que consagra esta disposicién es la
posibilidad del imputado o procesado de renunciar a una de las etapas del proceso,
la del juicio, y no a la posibilidad de renunciar a cada uno de los principios que rigen
dicha etapa en particular. En otras palabras, consagra la ley la facultad para el impu-
tado o procesado de renunciar a ser vencido en juicio, siempre y cuando tal renun-
cia se exprese de manera libre, consciente, voluntaria y debidamente informada, es
decir bajo el conocimiento y aceptacion voluntaria de todas las consecuencias que
ello implica, a fin de que el proceso termine de manera anticipada con sentencia
condenatoria.

5 RAD. 155314 — 6827 TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR. M.P. Teniente Coronel CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Bogotd D.C.,
veintisiete (27) de Enero de dos mil nueve (2009).




Asi las cosas, cuando el procesado acepta los cargos, lo que en derecho corres-
ponde, es que el Juez Penal Militar, anuncie el sentido del fallo que ha de ser de ca-
racter condenatorio, amén que previamente, esto es, en el control de legalidad que
ha de hacer el Juez antes de fijar fecha para la audiencia de acusacién y aceptacion
de cargos, verifica si se cuenta con la prueba que permita inferir que el procesado
efectivamente es responsable. O dicho de otra manera, en razén de la prevalencia
del principio de culpabilidad, el Juez al anunciar el sentido del fallo ha comprobado,
no sélo que la manifestacion del procesado sea libre, voluntaria, con plena concien-
cia de las consecuencias juridicas, sino ademds que se reunen los requisitos para
proferir condena contra el encartado, sobre la base de prueba que con grado de
certeza sugiere la responsabilidad del procesado (...)” (Rad. 156032, 25 de agosto
de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

VALORACION DEL TESTIMONIO RENDIDO
POR EL PARIENTE

Alcance, validez y eficacia

“(...) El reparo formulado por la defensa se soporta en la sospecha que le gene-
ran los testigos de cargo, al considerar que no ofrecen credibilidad y que su dicho se
torna en un “libreto”, en razén a ser parientes de la victima y referir aspectos simi-
lares; argumento que expreso ante el A Quo y que fue desatendido por el Juzgador,
con sentidas razones. Debe recordar la Sala al Defensor que el estudio que hace el
Juzgador sobre la veracidad o no de un testimonio, comporta diversos factores tales
como la aptitud del testigo, el proceso de conocimiento, la forma como lo rinde;
dicho en otros términos, el proceso de valoracion comporta analizar la calidad del
sujeto cognoscente, el objeto por conocer o conocido y la relacion entre el sujeto
y el objeto. La Sala no encuentra reparo alguno sobre las condiciones fisicas de los
testigos, no advierte limitante por la edad, inmadurez, ancianidad o condicién o
afectacion fisica acreditada que permitiera inferir una dificultad para percibir los
hechos que narraron. Tampoco encuentra que en el contexto en que se produjo el
conocimiento de los testigos hubiesen estado objetivamente impedidos para haber
percibido lo que depusieron, a contrario, hay una relacién directa entre sujeto y ob-
jeto de conocimiento; por ello, la forma como se exponen los dichos deviene en es-
pontdnea, coherente y ldégica, maxime que no se observa presidn alguna, amenaza,
promesa, sino buena capacidad del recuerdo, liberalidad y voluntad en manifestar
lo que se percibe.

Se equivoca la defensa cuando considera que los testimonios obrantes pierden
todo valor probatorio y en tales condiciones no sirven de fundamento para verificar
la responsabilidad del procesado, ya que la linea argumentativa de ésta no encuen-
tra sustento en norma procesal alguna dispuesta en la ley penal militar, su argu-
mento contraria los postulados de los articulos 401 (apreciacion de las pruebas),
430 (deber de rendir testimonio) y 441 (criterios para la apreciacion del testimonio)
y las reglas de la sana critica. La razonabilidad y la légica indican que si convergen
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los factores de la calidad del sujeto cognoscente, el objeto por conocer y que la
relacion objeto y sujeto no es obstruida, las declaraciones pueden ser coherentes,
convergentes, contestes y en veces, hasta unisonas, pero la credibilidad no se deri-
va de la total y absoluta concordancia, sino de la coincidencia en aspectos sustan-
ciales; lo que de manera alguna genera el presupuesto valido para descalificar los
testimonios, considerarlos sospechosos o como “un libreto”. (...) La sola relacién de
parentesco no es Obice para desestimar un testigo, ya que el testimonio se valora,
a mas de lo referido, teniendo en cuenta la percepcidn, la capacidad para evocar
el recuerdo, la personalidad y la forma como declara (...) “Por esta razdn, repetida-
mente la Sala ha dicho que el testimonio de parientes no puede ser rechazado de
plano por el solo hecho del vinculo de consanguinidad, sino que debe ser valorado
en conjunto con los demas medios de conviccion recaudados y atendiendo las pau-
tas ya resefiadas (...)”¢. (Rad. 154966, 29 de abril de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES
SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

ATAQUE AL INFERIOR - ACTIVIDADES
RELACIONADAS CON EL SERVICIO

La conducta punible se debe efectuar durante el desenvolvimiento
de una tarea inherente al cargo o funcién.

“(...) Lo primero a resolver, es la censura efectuada por el sefior Procurador Ju-
dicial ante esta Instancia doctor AIMI, respecto a la falta de relacidn con el servicio
de la conducta atribuida al procesado Mayor QGGF que si bien no fue debidamen-
te sustentada, es de gran importancia pronunciarnos al respecto, no obstante que
tdcitamente tiene que ver con la competencia de esta jurisdiccion Castrense para
conocer del presente asunto. {(...).

De acuerdo a lo anterior y teniendo en cuenta los relatos expuestos por el ofen-
dido, testigos y el procesado de la actividad que para la fecha de los hechos se en-
contraba realizando éste ultimo Capitdn QGGF como Comandante de la Compafiia
A.SP.C. e Intendente Local, es claro que fue encargado de organizar el casino de
oficiales con ocasion de la visita del sefior Comandante del Ejército Nacional quien
iba a dar una conferencia a un personal de una Brigada Movil y que ante la falta de
capacidad del recinto se requirié al procesado dispusiera del casino de suboficiales
a fin se llevara a cabo la reunién programada con el alto mando en dicho lugar don-
de se suscitaron los hechos, circunstancias que la Sala encuentra tienen relacién
con el servicio, pues si bien las Fuerzas Militares cumplen funciones de defensa de
la soberania, independencia, integridad del territorio nacional y del orden constitu-
cional, para el cumplimiento de tales misiones se hace necesario indiscutiblemente
la realizacidn de otras tareas de indole administrativo que son designadas a algunos
miembros de las mismas Fuerzas Militares, tal es el caso de los oficiales de perso-
nal, logistica, Intendente Local y del mismo Comandante de Compaiiia entre otros,
quienes a pesar de ser uniformados en diferentes grados de oficiales y suboficiales

6 Corte Suprema de Justicia. Sent. Rad.11.326. MP Alvaro Orlando Pérez Pinzon. 31 de Enero de 2002



se desempenfian en estos cargos netamente administrativos, desarrollando las fun-
ciones establecidas para cada uno de ellos, es el caso del procesado quien fungien-
do como Comandante de Compaiiia e Intendente Local tal como lo seiald en su
diligencia de injurada y encargado del desarrollo de la actividad programada con su
superior, fue quien asignd al quejoso y a otros conscriptos al casino de suboficiales,
demostrandonos sin duda alguna que la conducta punible tuvo lugar durante el
desenvolvimiento de una tarea inherente a su cargo, guardando estrecha relacion
con el mismo servicio, tema del cual se ha ocupado la Sala en Providencia anterior
al resolver una situacion factica similar respecto a los actos relacionados con el ser-
vicio cuando se cumplen actividades de caracter administrativo. (...).

Mayor sustento tiene lo anterior con lo sefialado por la Honorable Corte Su-
prema de Justicia, cuando refiriéndose a la expresidon “actos relacionados con el
servicio” en un caso relacionado con el tipo penal del articulo 119 del Cédigo Penal
Militar en momentos que se cumplian actividades de caracter administrativo en las
instalaciones de la unidad, expuso:

“Y, que el fuero militar se conserva cuando de las pruebas acopiadas se esta-
blezca que las conductas imputadas estan relacionadas proxima y directamente con
el servicio, en la medida en que se desprenden del marco del cumplimiento de las
funciones, que aunque de_caracter administrativo, le fueren asignadas al imputado.

De acuerdo con las pruebas acopiadas se demuestra que para el momento de
los hechos el Sargento Segundo CA se desempafiaba como funcionario de la Oficina
de Presupuesto del Ministerio de Defensa Nacional y entre sus funciones estaba
la de elaborar y expedir los certificados de disponibilidad presupuestal (CDP), y a
quien inicialmente le debia llegar la documentacion para el tramite a su cargo. El
mencionado procesado aceptd que él recibid de otro de los involucrados en los
comportamientos investigados, documentos a sabiendas de que eran falsos, y lue-
go expidiod certificados de disponibilidad presupuestal acto que permitié que se le
siguieran los pasos siguientes, todo lo anterior en busca de un provecho particular
ilicito, en detrimento del erario.

El desvio de la funcidn encomendada al sindicado dentro de la institucién cas-
trense es lo que hace que el presente caso se esté frente a conductas punibles
relacionadas con el servicio del suboficial investigado de competencia de la Justicia
Penal Militar y no de la ordinaria”’.

Razonamiento que viene siendo reiterado por la alta magistratura en el siguien-
te contexto:

“Con todo, no le asiste razén al libelista cuando considera que los fallos equi-
vocaron su juicio al estimar que los hechos por los que fue enjuiciado el procesado
fueron cometidos en actos relacionados con el servicio, pues no hay nada mas claro
que el ataque recibido por el Soldado DGG fue perpetrado por su superior —Cabo
Primero DGT- mientras cumplia una orden directa de caracter administrativo en las
instalaciones de la Base Militar de Barranco Minas”.

7 RAD. 20764 DEL 6 DE ABRIL DE 2006, M.P. YESID RAMIREZ BATIDAS.

icia

Tribunal Superior Militar

Nueva Revis!aI

3

29




Es nitido que la conducta punible tuvo lugar durante el desenvolvimiento de
una tarea inherente al cargo o funcién y por lo tanto, guarda estrecha relacion con
el servicio mismo. Ciertamente, lo observado es que se inici6 legalmente un pro-
cedimiento propio de la actuacién de la Fuerza Publica —funcién de caracter admi-
nistrativo-, y durante el mismo se presentd una extralimitacién cuantitativa en el
cumplimiento de la labor por parte del procesado.”. (Rad. 149738, 20 de febrero de
2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Sala Tercera de Decision).

L 2K R 2N 4

ATAQUE AL INFERIOR

Conductas que atentan contra la dignidad humana constituyen tor-
tura y no son de conocimiento de la Justicia Penal Militar.

(...) En su momento procesal, este material probatorio fue analizado por el ente
acusador para resolver profiriendo resolucion de acusacion, en la que llama a juicio
al procesado por el delito de ATAQUE AL INFERIOR, cuya imputacion una vez agota-
do el procedimiento de corte marcial concluyé en fallo absolutorio objeto de la im-
pugnacion que se desata, asimismo se dispuso la compulsa de copias ante la Fiscalia
Delegada para los Derechos Humanos al observar la gravedad de los hechos que
atentan contra la dignidad y los derechos fundamentales del soldado, considerando
que se presenta un CONCURSO de hechos punibles, cuya unidad procesal rompe
por cuanto la competencia para la TORTURA radica en la jurisdiccion ordinaria.

En efecto, no de otra manera podrian calificarse las conductas denunciadas de
que fuera objeto el soldado MR, por lo que corresponde a la Sala acoger las preten-
siones del Ministerio Publico ante la Corporacidn, para abstenerse de conocer del
asunto planteando CONFLICTO NEGATIVO DE COMPETENCIAS, teniendo en cuenta
como precedente, pronunciamiento del Consejo Superior de la Judicatura- Sala ju-
risdiccional Disciplinaria, del 09 de agosto de 2006, en el que con ponencia del Doc-
tor EDUARDO CAMPO SOTQ? dispusiera al desatar conflicto positivo trabado entre
la jurisdiccidn castrense (Juzgado 72 de Brigada) y la Fiscalia Especializada- Unidad
Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario que:

“En el caso sub examine entre las conductas perpetradas el dia 25 de enero
de 2006 por los militares investigados, aparecen segun las pruebas que obran en
el expediente, no solo actos de torturas, sino también actos sexuales violentos y
acto sexual con persona puesta en incapacidad de resistir, amén de los actos que la
jurisdiccién penal militar califica como “ataques al inferior en concurso son lesiones

personales”, que el juzgado Séptimo de Brigada considera en la parte resolutiva de
su decisién como de su competencia, pero que materialmente constituyen hechos
de torturas, y manifiestas violaciones a los derechos humanos, cuya investigacidon
Y juzgamiento corresponde constitucionalmente a la jurisdicciéon penal ordinaria”.
(Subraya fuera de texto).

8 Radicado No. 110011102000-20060052200 (356-27), aprobado en Acta 073.



“(...) En consecuencia y como quiera que en el caso resuelto se presenta similar
al que se conoce, por cuanto en esa oportunidad igualmente el funcionario cas-
trense consideraba que ademads de los delitos de conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria, TORTURA Y OTROS, concursaba el delito de ATAQUE AL INFERIOR cuya
competencia le correspondia al tratarse de hechos cometidos por personal militar
en acciones militares; se impone a la Sala tener en cuenta la decisién adoptada por
el Consejo Superior al asignar la competencia a la jurisdiccion ordinaria, por cuanto
se observa que igualmente en el presente asunto, las conductas calificadas en la
primera instancia como “ataques” por via de hecho fisicos y verbales para realizar la
imputacion en la jurisdiccion castrense, real y materialmente constituyen las tortu-
ras que igualmente fueran advertidas por la Fiscalia Penal Militar por atentar contra
la dignidad y constituir violacién a los derechos humanos del soldado {...)”. (Rad.
155175, 08 de junio de 2009, MP. CR. (R)ROSA ELENA TOVAR GARCIA, Primera
Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ATAQUE AL INFERIOR

Elementos indispensables para su estructuracion.

“(...) Para la configuracién del delito de ataque al superior es necesario que
concurran los siguientes requisitos:

1. La condicidon de inferior jerarquico del sujeto activo

2. El caracter de subordinado del sujeto activo

3. Que se haya producido un ataque por vias de hecho al superior

4. Que el ataque se produzca en actos relacionados con el servicio”. (Rad.
154882, 26 de marzo de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala Cuarta
de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

ATAQUE AL INFERIOR

Para su configuracion la agresiéon o violencia fisica puede ser de
cualquier naturaleza.

“(...) para la configuracién del delito en comento, la agresidn o violencia fisica
puede ser de cualquier naturaleza, sin que sea necesario para su consumacion que
se produzca afectacion en la integridad personal del subordinado, como equivoca-
damente lo entiende la defensa segln los argumentos expuestos en la audiencia de
la Corte Marcial, pues si esto Ultimo ocurre se presenta un concurso material entre
lesiones personales y ataque al inferior, por cuanto dicho reato es de mera actividad
o formal, ya que para su consumacion basta con el ataque por vias de hecho, como
lo ha dejado sentado la Honorable Corte Suprema de Justicia, que en la sentencia
del 20 de agosto de 2008, sobre el tema, dijo:

icia

Tribunal Superior Militar

Nueva ReviszaI

3

31




“Al estatuirse en el articulo 119 en cita que el ataque al inferior entendido como
delito contra la disciplina, comporta una dosificacion punitiva “por ese solo hecho”,
ello traduce que dicho comportamiento puede desplegarse en solitario o en con-
curso material por ejemplo con el de lesiones personales en los eventos que de la
accion se deriven resultados que afecten la integridad personal del subalterno, sin
que constituya violacidn al non bis in idem ocasionada por una doble imputacién
factica, pues como se dijo, la norma en cita de manera expresa elimina dicha posi-
bilidad de menoscabo a ese principio” (Rad. 155362, 15 de mayo de 2009, MP. TC.
JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala Cuarta de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

ATAQUE AL INFERIOR

Relacion con el servicio como elemento estructurante de la tipici-
dad.

(...) Y precisamente para no hacer extensivo el delito de ataques a todas las cir-
cunstancias y eventos, el legislador consagré dentro del tipo la expresion “en actos
relacionados con el servicio”, presupuesto que no puede ser equiparado al exigido
para la activacién del fuero penal militar, porque como se dijo, aquel se constituye
en un factor modulador de la actividad en la que se ejerce el mando, para significar
gue solamente se puede incurrir en el delito de ataques, solo en aquellos eventos
en que exista esa relacidn superior-subalterno dentro de un marco estrictamente
laboral, es decir, de servicio y no propiamente cuando se esta en el campo de ba-
talla o enfrentando a la delincuencia, en cumplimiento de la misidn constitucional
asignada a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional.

Desde este punto de vista, los actos relacionados con el servicio, como presu-
puesto para la tipificacion del delito bajo estudio, no solamente cobijan todo ese
conjunto de actividades que se ejecutan para desarrollar los fines constitucionales
asignados a la Fuerza Publica, sino que deben ser analizados ampliamente para
abarcar también todas aquellas actividades que se ejercen al interior de los cuarte-
les y Estaciones de Policia, como podrian ser las actividades de instruccién, admi-
nistrativas, formaciones, etc., donde el bien juridico de la disciplina también exige
proteccién.

De esta forma, la Sala varia el criterio expuesto en anteriores oportunidades,
dado que no se puede hacer una interpretacion restrictiva del término “actos del
servicio”, de la manera en que lo ha interpretado la Honorable Corte Constitucio-
nal, bajo la luz del articulo 218 de la Constitucion Politica, porque en este caso ese
ingrediente normativo debe ser considerado de una manera amplia para abarcar
bajo tal denominacion, todos aquellos actos que involucran la relacion jerarquiza-
da entre superior-subalterno, que merece proteccién en todas las actividades del
servicio, en aras de mantener la cohesion que permita a la Fuerza Publica estar
preparada para cumplir el fin constitucional para el cual ha sido destinada”. (Rad.
151860, 15 de mayo de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera
Sala de Decision).



ATAQUE AL INFERIOR

Tutela el respeto mutuo entre los miembros de la Fuerza Publica de
distintas posiciones jerarquicas. Requisitos para su configuracion.
Solo es atribuible en la modalidad dolosa.

“Sabido es que el delito propio militar de ataque al inferior tutela la “disciplina”®
como bien juridico esencial y estrictamente militar, y de aquella forma parte la sub-
ordinacién como factor necesario para mantener la cohesion interna en la organi-
zacion castrense; también el respeto mutuo que debe existir entre los miembros de
la Fuerza Publica de distintas posiciones jerdrquicas, como garantia de una convi-
vencia social casi permanente estructurada con fundamento en la subordinacidn.

La disciplina y la subordinacidn jerarquica son valores primordiales en el ambi-
to militar, por lo que es necesario en cada caso concreto, determinar si la conducta
reprochada quebrantd o desarticulé en un minimo grave la estricta jerarquia militar
(desvalor de resultado), que justifique la respuesta punitiva del Estado, ello en vir-
tud del principio de intervencion minimay el caracter fragmentario de éste ambito
del derecho.

Para la configuracion de dicho delito es necesario que concurran los siguientes
requisitos:

La condicién de superior jerdrquico del sujeto activo.

El caracter de subordinado en el sujeto pasivo.

Que se haya producido un ataque por vias de hecho al inferior.
Que el ataque se produzca en actos relacionados con el servicio®.

PN PRE

Puede tratarse de cualquier agresion o violencia fisica sin que sea necesario
para su consumacion que se produzca afectacion en la integridad personal del su-
bordinado, pues si esto Ultimo ocurre se presenta un concurso material de tipos
penales entre lesiones personales y ataque al inferior. En efecto, dicho reato es
de mera actividad o formal pues para su consumacion basta el ataque por vias de
hecho.

El delito propio militar en mencidn en el dmbito subjetivo solo es atribuible al

9 La disciplina es inherente a la institucion castrense, que se halla estructurada jerarquicamente y es el soporte “inmodificable
e insustituible” como condicién esencial que le permite actuar como garante para la defensa de las instituciones. Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-709 de 2002.

10 Sobre el alcance y contenido de dicho ingrediente normativo, la Corte Suprema de justicia ha manifestado: “Con todo, no le
asiste razon al libelista cuando considera que los fallos equivocaron su juicio al estimar que los hechos por los que fue enjuiciado el
procesado fueron cometidos en actos relacionados con el servicio, pues no hay nada mas claro que el ataque recibido por el soldado
DGG. fue perpetrado por su superior —Cabo Primero DGT- mientras cumplia una orden directa de caracter administrativo en las insta-
laciones de la Base Militar de Barranco Minas”. Es nitido que la conducta punible tuvo lugar durante el desenvolvimiento de una tarea
inherente al cargo o funcién y por lo tanto, guarda estrecha relacién con el servicio mismo. Ciertamente, lo observado es que se inicié
legalmente un procedimiento propio de la actuacion de la fuerza publica —funcién de caracter administrativo-, y durante el mismo se
presenté una extralimitacion cuantitativa en el cumplimiento de la labor por parte del procesado.” Sentencia del 25 de junio de 2008,
radicado 28.761, MP. Dr. Augusto J. Ibafiez Guzman.

11 Al respecto la Corte Suprema de Justicia dijo: “Al estatuirse en el articulo 119 en cita que el ataque al inferior entendido
como delito contra la disciplina, comporta una dosificacion punitiva “por ese solo hecho”, ello traduce que dicho comportamiento
puede desplegarse en solitario o en concurso material por ejemplo con el de lesiones personales en los eventos que de la accién se
deriven resultados que afecten la integridad personal del subalterno, sin que constituya violacién al non bis in idem ocasionada por
una doble imputacidn factica, pues como se dijo, la norma en cita de manera expresa elimina dicha posibilidad de menoscabo a ese
principio” Sentencia del 20 de agosto de 2008, radicado 29.935, MP. Dr. Yesid Ramirez Bastidas.
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sujeto agente en la modalidad dolosa, no admite culpa ni preterintencidn, es decir,
que el sujeto activo superior en el orden jerarquico debe conocer los hechos cons-
titutivos de la infraccidén penal y querer su realizacidn, en otras palabras, actuar en
forma voluntaria y consciente, deliberada, de mala fe, con el propdsito de atentar
contra el bien juridico “la disciplina”. El dolo'? no es solo conocer sino también que-
rer la ejecucion del tipo delictivo. “la conducta es dolosa cuando se sabe, cuando se
conoce y se comprende como contrario a la ley aquello que se quiere hacer, y vo-
luntariamente se hace”** (Rad. 155250, 16 de marzo de 2009, MP. TC. JACQUELINE
RUBIO BARRERA, Sala Cuarta de Decision).

L 2R R 2

ATAQUE AL INFERIOR Y LESIONES
PERSONALES

Alcance bien juridico de la Disciplina y su relacion con la tarea cons-
titucional encomendada al integrante de la Fuerza Publica.

“Por lo anterior, conviene precisar que si el bien juridico protegido es la Disci-
plina, y que sin éste, las multiples tareas que deben desarrollarse en los cuarteles
o por fuera de los mismos, para el cumplimiento de la mision Constitucional di-
rigida a la Fuerza Publica, no seria viable, pues en caso contrario, esto es, su no
acatamiento, seria un obstaculo, o por lo menos una limitacién o debilidad para el
logro de los resultados que debe originar esas tareas. Es decir, se insiste, la Disci-
plina es inmanente al espectro de la vida militar, entendida esta como el conjunto
de reglas, actividades, condiciones especiales, régimen interno, érdenes, entrena-
miento e instruccidn, etc., a las que se ve compelido un Soldado que hace parte de
la capacidad humana de una Unidad Militar, con el fin de obtener la misiéon a ella
encomendada, en desarrollo del precepto constitucional. Esas condiciones, que son
especiales —no generales a los ciudadanos- son las que forman el estadio dentro del
cual se mueve y transita el Soldado”. (...).

“Pero esa Disciplina se extiende, por supuesto, esencialmente a la proteccion
de intereses colectivos, que trascienden en la mayoria de los eventos a la drbita
externa de los cuarteles, en cuanto la gran tarea constitucional que debe atender la
Fuerza Publica, por lo que debe entenderse que en este caso su destinatario es toda
la Nacidén, aunque transita también por su entorno mas natural —los cuarteles-, para
la proteccion colectiva de intereses de grupo, como el de la Unidad Militar y sus
miembros, pero proyectados a la comunidad en general, como se puede apreciar
en el caso de los Arts. 118 y 119 del C.P.M”. (Rad. 149936, 26 de febrero de 2009,
MP. CN. (R)JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

L 2 R 2R 4

12 “La Sala ha enfatizado en que para la determinacion procesal del dolo aunque es factible que a través de la confesion del
procesado, respaldada por los demas elementos de prueba se logre acreditar, en ocasiones se debe establecer a partir del examen
de las circunstancias externas que rodearon los hechos, ya que tanto la intencionalidad en afectar el bien juridico...al ser aspectos del
fuero interno de la persona se han de deducir de los elementos objetivos que arrojan las demds probanzas”. Auto del 2 de diciembre
de 2008, radicado 27.677, MP. Julio Enrique Socha Salamanca.

13 C. S. de J., sentencia del 23 de agosto de 2006, radicado 25.745,. MP. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.



ATAQUE AL SUPERIOR

Las ofensas verbales pueden llegar a constituirse en vias de hecho,
como elemento estructurador del tipo.

“Avocada la Sala a revisar esta decision, considera que en efecto, existen con-
ductas que por su simple levedad, no alcanzan a trasgredir el régimen penal, que-
dandose solo en el campo disciplinario; asi como que también, existen otras con-
ductas que trascienden simultdneamente al campo disciplinario y al penal; la mas
de las veces, sino todas, la conducta constitutiva de infraccion penal militar, lo es
también constitutiva de falta disciplinaria, lo que no ocurre al contrario. Circuns-
tancia que corresponde valorar en cada caso concreto, pues no cualquier ofensa
traspasa al campo penal.

En el presente caso, debe considerarse que las ofensas verbales pueden consti-
tuir via de hecho, segun el contexto en que ellas se produzcan. Estas, pueden infrin-
gir varios bienes juridicos, porque en efecto, las ofensas verbales pueden afectar el
honor militar, si ellas se concretan en imputaciones deshonrosas que guardan rela-
cién con un deber militar o policial (articulo 140 del C.P.M.), o la integridad moral,
si no existe esa relacién (articulo 220 C.P.). Pero en uno u otro caso, dichas ofensas,
pueden lesionar el bien juridico de la disciplina, si ellas afectan gravemente la rela-
cién armonica entre superior-subordinado, caso en el cual, adquieren el calificativo
de vias de hecho.

En el caso presente, es claro que las ofensas verbales que lanzé el SLR. M.ZW.A.,
en contra del TE. P.S.H.E., se constituyen en significativas vias de hecho como modo
o manera de incurrir en un ataque al superior, si se tiene en cuenta que por ser un
delito formal, no requiere de un resultado, por lo que su consumacién se concreta
en la simple comision de una mera conducta. Significa ello, que la via de hecho no
es solo aquella que cause o intente causar un resultado como un dafio fisico, com-
prendiéndose que la sola manifestacion grosera y verbal en términos inapropiados
y ofensivos, pero de extrema gravedad, es desde todo punto de vista una via de
hecho.

Ahora, que si esa agresion verbal causa afrenta a la disciplina, es légico suponer
que ella configura el delito de ataque al superior en la medida en que se resiente la
relacion de subordinacion que exige el principio de jerarquia dentro de una institu-
cién militar. Maxime que el escenario en que se produjo, como lo fue dentro de una
formacién militar, resulta apropiado para la comision del delito de ataques y es por
ello que no puede afirmarse que el procesado para el momento de los hechos no se
encontraba cumpliendo actos del servicio, porque precisamente el estar en medio
de una formacidén, cuando se da parte del cumplimiento de un servicio al superior,
es un tipico acto militar que supone y exige necesariamente subordinacion como
manifestacion del orden y disciplina.

No es posible concebir que por haber finalizado su servicio, pudiera un soldado
agredir verbalmente a un superior o viceversa, sin que tal acto no constituya deli-
to alguno, cuando debe entenderse que el acto del servicio finaliza precisamente
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cuando el superior, después de haber recibido parte de las novedades ocurridas
durante ese servicio, ordena la retirada del personal.” (Rad. 154533, 23 de junio de
2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisién).

L 2R R 2 4

AUTO INHIBITORIO

Examen de las causales de ausencia de responsabilidad

“(...) Esto es, que estando reguladas en el Codigo Penal Militar las causales que
dan lugar a una decision inhibitoria, las cuales no incluyen las causales de ausencia
de responsabilidad como la reconocida por el a- quo, mal podia el funcionario en
aplicacién al principio de integracidon abstenerse de abrir investigacion al amparo
de la regulacién ordinaria.” (Rad. 155256, 26 de enero de 2009, MP. CR. (R) ROSA
ELENA TOVAR GARCIA, Primera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

AUTO INHIBITORIO

No es posible disponer el archivo de la actuaciéon con fundamento
en la duda. Causales son taxativas.

“Debe tenerse en cuenta que el auto inhibitorio solo procede expresamente,
cuando se dé alguna de las causales sefialadas en el articulo 458 del C.P.M., esto es,
cuando aparezca que el hecho no ha existido, o que la conducta es atipica o que la
accion penal no puede iniciarse.

En este sentido, es apreciable el concepto del Ministerio Publico, porque en
realidad la causal en que se pretende apoyar el juez A-quo para disponer el archivo
de las diligencias, es equivocada, maxime que existen testimonios sobre los que
cabria fundamentar un juicio de responsabilidad, existiendo cuando menos la duda
sobre la que no es posible inhibirse para abrir formal investigacion penal.

Lo procedente en consecuencia, es que la indagacion siga su curso a efectos
de que se realice la correspondiente audiencia de conciliacion prevista en la Ley
1058 de 2006 y de fracasar, proceder a la apertura de formal investigacion penal,
debiendo tener en cuenta el instructor, que la supuesta agresion de que fue victima
el querellante, fue producida tanto al momento de su retencién, como dentro de
las instalaciones policiales, segun lo refirié el mismo ofendido. De igual forma debe
analizarse la legalidad del procedimiento policial a efectos de verificar la proceden-
cia de la privacidn de la libertad tanto del ofendido, como de su acompafiante”.
(Rad. 155218, 23 de enero de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO,
Primera Sala de Decisidn).

¢ ¢ 4 0



COLISION DE COMPETENCIAS

No puede darse entre jueces de instruccion penal militar.

“(...) se observa en el presente caso que la supuesta colisiéon ha sido propuesta
por un juzgado de instruccién, frente a otro de su misma categoria y clase, situacion
gue en ninglin momento genera ninguna clase de conflicto.

En efecto, es el articulo 264 del Cédigo Penal Militar quien le asigna a los fun-
cionarios de instruccion penal militar la competencia, pudiéndose observar con
claridad que tiene su campo de accién limitado estrictamente a la investigacion, es
decir, es un funcionario al que no le estd permitido desarrollar actividades judicia-
les diferentes a las asignadas que no son otras que las del recaudo probatorio y no
cuentan con la facultad legal para disponer de la competencia.

Es claro entonces, que al no existir en el presente caso conflicto de ninguna
naturaleza, ni positivo ni negativo, esta sala no podra pronunciarse sobre algo irreal.

Es necesario, que se tenga en cuenta lo previsto en el articulo 452 del estatuto
castrense que fija la competencia especifica para el conocimiento de una indaga-
cién preliminar en quien haya tenido conocimiento de la comisién del delito o a
quien le hayan repartido las diligencias practicadas, sin que se pueda trasladarse un
proceso de un Juzgado de instruccidn a otro a capricho, por cuanto se requiere de
una decisién de caracter legal que bien puede obedecer a un reparto, que es una
de las formas de adquirir competencia, o el haberle concedido vacaciones, licencia
o permiso y por ello se deba designar a otro funcionario, o a un nombramiento es-
pecial como juez instructor (art. 263 numeral 4 C.P.M) inclusive por nombramiento
de unidad de instruccion (art. 266 Ibidem), y por la modificacién de la resolucion
que fija sedes, nomenclatura y unidades de los despachos de la Justicia penal Mili-
tar efectuada por la Direccidon Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, de acuerdo a las
facultades conferidas por el numeral 5 del articulo 12 de la Resolucién Ministerial
No. 1295 de 2004, en concordancia con lo dispuesto en los numerales 2 y 5 del ar-
ticulo 26 del Decreto 1512 de 2000, decisiones que adopta entre otras cosas, para
el mejoramiento de la prestacion del servicio de administracion de justicia y que es
deber de todos los funcionarios acatar en los términos precisos ahi contemplados
y a partir de la fecha de su expedicién para que efectivamente pueda cumplir con
los objetivos trazados, sin que sea dable que se invoquen otras razones que alli no
se tuvieron en cuenta”. (Rad. 155634, 24 de febrero de 2009, MP. MY.(R) MARYCEL
PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0
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CONCEPTOS OPERACION MILITAR Y
CAMPANA

Son disimiles pero pertenecen a la misma estructura y accionar de
la Fuerza Publica.

“Como la discusion planteada por el recurrente y el Ministerio Publico ante
esta Instancia, se centra en el concepto del operacidn militar, frente a la tarea que
venia cumpliendo o de la cual hacia parte el sindicado, es importante hacer algu-
nas precisiones, primero, en relacién al concepto de campafia vinculado a los dos
primeros estatutos, y segundo al de operacidn militar inserto en el tipo actual de
Desercion, ya que si bien son disimiles, pertenecen a la misma estructura y accionar
de la Fuerza Publica, de tal forma que a contrario sensu de ser excluyentes, son co-
rrespondientes, a tal punto que la una es causa de la otra, y la otra, consecuencia y
tiene su origen en la primera, y en fin, pertenecen al mismo campo.

De la decisiones citadas por el Sefior Defensor y el Ministerio Publico, en una
de ellas, se hacen algunas reflexiones no precisadas de conceptos como campaia
y operacion militar (Radicacion 153113), ya que es necesario establecer el estadio
dentro del cual se lleva a efecto la evaluacidn, esto es, de guerra regular é de accio-
nes en conflicto irregular.

Otro tema abordado es el relacionado con los conceptos de Base Militar, Pues-
to Militar y Unidad Destacada, que para la Sala en cada caso concreto es perentorio
analizar, a fin de concluir si hacen parte o no del estadio: “operaciones militares”.

Antes de enfatizar sobre el elemento normativo puesto en tela de juicio por el
Sefior Defensor y el Ministerio Publico, es necesario precisar que las tareas o activi-
dades que venia cumpliendo la patrulla “Deluyer 3”, lo eran dentro del estadio de la
lucha de la Fuerza Publica contra grupos subversivos, y porque no decirlo, dentro de
los rasgos de un eventual conflicto interno, como mas adelante se detallara.

Las operaciones dentro del combate irregular (no guerra convencional) se han
descrito como las de ocupacion, registro, control militar de area y repliegue ofensi-
Vo, y en cada evento se debe determinar el objetivo que persigue la maniobra, mé-
todos y técnicas que emplea y las tropas que intervienen, entre otros. Esas opera-
ciones se producen como resultado de un plan de campafia de la respectiva Fuerza,
que a su vez tiene su raiz en la estrategia de seguridad nacional y que busca disuadir
a un agresor, mediante la realizacién de operaciones militares, como un medio para
lograr los resultados innatos a los intereses nacionales.

Por su parte, las misiones tacticas, que son ejecutadas por las unidades tacti-
cas, materializan las operaciones militares mediante el cumplimiento de una serie
de tareas derivadas de la operacion militar. Asi entonces, la relacién entre misién
tactica, operacion militar y campafa son directas y proximas y pertenecen a un
mismo hilo conductor, de tal suerte que forman un conjunto para apoyar el cum-
plimiento de la misidn constitucional encomendada a la Fuerza Publica, conectadas
como una vertiente, a la estrategia de seguridad nacional. Por ello afirmar que se



esta en ejecucion de una misién tactica o una operacidon militar, equivale a indicar
que se encuentra en desarrollo de una campafia militar; y si hay campafa militar, lo
consecuente es la emision de érdenes de operacion, y de misiones tdcticas.

En cuanto al concepto de campamento, no cabe duda que se refiere a aquella
area dispuesta de una forma determinada, en la cual la tropa o los miembros de la
patrulla militar, se asientan transitoriamente disponiendo las medidas de seguridad
y administrativas del caso, disponiéndose barracas, carpas, tiendas, etc, y que hace
parte de la tarea que debe llevar a efecto. Dentro de esa drea y bajo esa disposicion
o0 area de vivac, el comandante seiiala los linderos dentro de los cuales debe mo-
verse el personal, a tal punto que se instalan puestos de centinelas a los que se le
asignan consignas especiales que tienen que ver entre otras, con la no permisién de
la salida de miembros de la patrulla o el ingreso o acercamiento de extrafios al lu-
gar”. (Rad. 155645, 02 de marzo de 2009, MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ,
Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

CONCURSO APARENTE DE TIPOS PENALES -
DELITO COMPLEIJO

Privacion ilegal de la libertad

“(...) Como el tema a resolver consiste en determinar si la sentencia condenato-
ria proferida contra el Teniente MRGA por el delito de Privacion llegal de la Libertad
se ajustada o no a derecho de acuerdo a los planteamientos realizados por el Juez
de Primera Instancia, Ministerio Publico y apelante, y de otra parte la legalidad o no
de la decisidn absolutoria proferida a favor del mencionado oficial por el punible de
Prevaricato por Omision, inicialmente la Sala se ocupara de lo referente a la abso-
lucién y posteriormente en lo concerniente al recurso de alzada interpuesto contra
el fallo condenatorio.

Después de un minucioso estudio al compendio probatorio y razonamientos
del A-Quo, la Sala encuentra procedente dar confirmacidn a la decisidén absolutoria
proferida a favor del procesado por el delito de Prevaricato por Omisidn, tenien-
do en cuenta tal como lo refirié el juez primario, que dicha conducta endilgada se
subsume en la privacion ilegal de la libertad, al tratarse de un concurso aparente
de tipos penales, cuyos presupuestos basicos corresponden a que se trata de una
sola conducta realizada por el procesado, que recae adecuadamente en varias des-
cripciones tipicas (art. 174 y 414 C.P.) pero que realmente sélo se ajusta en una de
ellas, por cuanto la accidon desplegada por éste perseguia una Unica finalidad que
era lesionar un solo bien juridico tutelado, en este caso la libertad.

Es la situacion factica la que nos demuestra claramente que se estd en presen-
cia de un delito complejo, porque el medio comisivo para la estructuracion del pre-
varicato por omision fue el atentando contra la libertad, pues si no hubiese privado
ilegalmente de la libertad al ciudadano légicamente que dicho habitante hubiera
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sido dejado a disposicidén de la autoridad competente dentro del término de ley,
existiendo entonces relaciéon de medio a fin, ya que al presentarse un concurso
aparente de tipos, esto debia desatarse como a bien lo realizé el Juez de primera ins-
tancia escogiendo el mas aplicable a través de los criterios de la especialidad, subsidia-
riedad y consuncidn en aras de evitar la transgresion del principio Non Bis In Idem (art.
14 C.P.M.), tema del cual la jurisprudencia se ha venido ocupando sefialando®. (...).

Respecto al delito de Privacion llegal de la Libertad por el cual fue condenado
el Teniente MR, esta Sala desde ya debe mostrar su total acuerdo con los plantea-
mientos realizados por el A-Quo y disentir de los exiguos motivos de impugnacion
y concepto emitido por el sefior Representante del Ministerio Publico, al estar de-
mostrado fehacientemente que el encausado transgredio el derecho a la libertad
personal del ciudadano JFBB consagrado en el articulo 28 de la Constitucion. (...).

En este orden, atendiendo los argumentos del apelante y conforme se desa-
rrollaron los hechos, es evidente que ninguna de las tres (3) situaciones sefialadas
anteriormente para privar de la libertad a J.F.B.B. —por orden judicial, flagrancia y
publicamente requerida- se da en el presente caso, pues recuérdese como igual-
mente lo resefid el seior Juez de primera instancia, que es la Corte Constitucional
la que analizé detalladamente los conceptos de flagrancia y detencion preventiva a
fin de precisar sus alcances. (...).

Ahora bien, teniendo asi claro que la captura del ciudadano JFBB no fue en
flagrancia, procederemos a analizar si esta se dio bajo la cuarta situacién sefialada
en acapite que antecede como lo argumenta el censor, es decir, la captura adminis-
trativa a que se refiere el inciso segundo del articulo 28 de la Constitucion Nacio-
nal que dice:“La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del
juez competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que éste
adopte la decisidn correspondiente en el término que establezca la ley”, tema del
cual como se indicd antecedentemente fue desarrollado amplia y claramente por
la Corte Constitucional en la plurimencionada sentencia C-024 del 27 de enero de
1994. (...).

Lo anterior nos indica sin equivoco alguno que la privacion ilegal de la libertad
de B.B. por parte del procesado no fue bajo la figura de la captura administrativa
como lo argumenta el apelante, pues encontramos de la revisién efectuada al com-
pendio probatorio, que dicha circunstancia no era un motivo fundado como lo exige
la jurisprudencia para detenerlo ni constituia un hecho grave que hiciera necesario
adoptar tal medida, pues a pesar de existir seflalamientos que éste posiblemente
habia falseado la boleta de la rifa que habia cobrado, fueron los mismos afecta-
dos quienes manifestaron al oficial enjuiciado que no presentarian denuncia contra
éste como lo resefiaron en el testimonio rendido (fl.24 inv. al 29), lo que descartaba
de plano tal situacion, sin verificar el oficial enjuiciado que existian otros mecanis-
mos alternativos para establecer el posible hecho falseario, ademas repetimos, no
existia denuncia alguna contra éste por dicho insuceso, lo cual efectivamente avala-

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia 15 de junio de 2005, rad. 21629.



ria y justificaria la medida adoptada de conducirlo a la Estacidn Policial, para luego
dejarlo a disposicion de la autoridad judicial competente, diligencias que brillan por
su ausencia dentro del procedimiento efectuado por MR, descartando de plano lo
anterior, la necesidad de la captura que predica el recurrente, ya que no era necesa-
ria, pues no representaba una urgencia o un peligro el hecho no realizarla, maxime
cuando los injustos a que hacian mencidn los requirentes del auxilio de la autoridad
no eran de suma gravedad. (...).

Fue tan lesionable la privacidn ilegal de la libertad del ciudadano BB, que los
términos de su retencion sobrepasaron los establecidos por la ley, extendiéndose
a casi cuarenta (40) horas, como lo demuestran las copias de los folios 35 a 37 y
130 a 131 de las minutas de guardia y control de retenidos de la estacidn de policia
Betulia, donde se aprecia que la hora de ingreso a dichas instalaciones policiales
del denunciante fue el 14 de febrero de 2004 a las 18:30 horas y que su salida de
la unidad policial se produjo el dia 16 del mismo mes y afio a las 09:40 horas, sin
tenerse en cuenta que ya se sabia que sobre él no pesaba denuncia penal alguna,
ni se iba a instaurar.

Frente al sefialamiento del defensor y representante del Ministerio Publico
ante esta instancia, que se reconozca que el procesado obro con el convencimiento
que actuaba en legal forma como lo indica el articulo 35 numeral 3 del Cédigo Penal
Militar (error invencible), al creer que estaba legitimado para hacer la retencién
del ciudadano al haber reconocido éste en su presencia el fraude y realizar la con-
ciliacién, ademas que los delitos de prevaricato por omision y privacién ilegal de
la libertad no fueron contemplados como culposos, debiéndose predicar la inexis-
tencia de responsabilidad en el acusado, la Sala encuentra que dichas conjeturas
no estan llamadas a prosperar, por cuanto el error de tipo invencible es la errada
interpretacion que no le es exigible al autor superar, o en otros términos, que ni
aun actuando en forma diligente y cuidadosa podria llegar a otra conclusién, esto
es, que el error invencible no depende de culpa o negligencia, presupuestos que en
el presente evento no se encuentran, pues examinados los medios probatorios, ve-
mos que el procesado fue capacitado como oficial de la policia nacional, recibiendo
preparacidon académica en el cargo que se desempefiaba y mas aun que ya habia
desempefiado en otra unidad policial, lo que le imponia conocer todo lo relaciona-
do con el procedimiento de privacién de la libertad, lo cual como el mismo lo anotd,
no era desconocido, pues en su injurada describié explicitamente el procedimiento
que se debe adelantar para ello, mostrandose ajeno a algun error que lo hubiese
impulsado a actuar bajo la creencia de no estar incurriendo en conducta punible,
permitiendo esto sefialar que el reparo no tiene fundamento en dicha causal de
inculpabilidad y que la declaratoria de responsabilidad efectuada por el juez de
primera instancia a titulo de dolo se sustentd en los distintos medios de prueba que
resultaron suficientes para alcanzar la certeza sobre la objetividad juridica del delito
de privacion ilegal de la libertad, al demostrarse que éste actud con pleno conoci-
miento de la ilicitud de su comportamiento que describié ampliamente el fallador
primario y que acogemos integramente. (Rad. 155477, 8 de julio de 2009, MP. CN.
CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).
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CONCURSO ATAQUE AL INFERIOR -
LESIONES PERSONALES

Procedencia de la querella, la conciliacion y el desistimiento en las
lesiones personales.

“(...) Sea lo primero advertir que el procesado fue investigado en la presente
causa por los delitos de Ataque al Inferior y Lesiones Personales y que por éste
ultimo reato se le cesd procedimiento a las voces del articulo 231 del Cadigo Penal
Militar por desistimiento de la accién penal a peticidn del ofendido y coadyuvada
por el procesado conforme se aprecia a folio 163 del paginario, al no sobrepasar la
incapacidad médico legal determinada al lesionado de treinta (30) dias sin secuelas
(f1.28) y en aplicabilidad de lo dispuesto en la ley 1058 de 2006 por medio de la cual
se establecid un procedimiento especial en el Codigo Penal Militar, adicionando
un articulo y modificando otro, razén por la cual hacese necesario pronunciarnos
al respecto, atendiendo que la actuacién se llevod bajo el procedimiento ordinario
y la sefiora Juez de Instancia desconocié que al tratarse de un concurso de hechos
punibles y que la accién penal era de oficio conforme lo contempla la mencionada
ley 1058 de 2006, dicha decision a la luz de este procedimiento es consultable, por
ende para este momento procesal no estd en firme.

Efectivamente, la ley 1058 de 2006 cuando de adelantar la investigacion se tra-
ta, es clara en indicar (art.1 inc.22) qué delitos requieren querella de parte y a su
vez cuando se debe proceder de oficio, disponiendo en este sentido como salvedad
de improcedencia de la querella, que en los casos de concurso en delitos contra la
disciplina y el servicio se procedera de oficio, que como vemos, se trata en el pre-
sente asunto, lo que indica, haciendo un analisis de la voluntad del legislador, que
cuando se trate de concurso en delitos contra la disciplina y el servicio con delitos
querellables, la investigacidon se adelantara de oficio y bajo el procedimiento dis-
puesto en la ley 522 de 1999, indicandonos lo anterior que la falladora de instancia
no podia aplicar la figura de cesacion de procedimiento en aplicabilidad de la ley
1058 de 2006 cuando la actuacidn no se efectud bajo este procedimiento especial,
es decir, que al cesarse procedimiento, contrario a lo dispuesto en el proceso es-
pecial, dicha decision era y es consultable, la que dicho sea de paso al ser revisada,
ha de ser confirmada, ya que si bien como lo indicamos inicialmente, podria pen-
sarse por regla general que no procederia el desistimiento por tratarse de delitos
perseguibles de oficio, ha sido la Honorable Corte Constitucional al conocer de la
demanda de inexequibilidad del articulo 42 de la ley 1142 de 2007 la que ha sentan-
do un precedente constitucional en el sentido que la aplicacién de la figura de ter-
minacidn anticipada del proceso por el desistimiento, procede tanto para los delitos
querellables como aquellos en los cuales se ha eliminado la querella por politica
criminal, como es el caso precisamente del articulo primero de la ley 1058 de 2006,
cuando el legislador en su potestad legislativa dispuso que las lesiones personales
querellables que consagra el articulo 80 del Cédigo Penal Militar se convirtieran
en oficiosas para el ejercicio de la accidn penal cuando se presenta el concurso de
hechos punibles contra la disciplina y el servicio. Surge entonces el interrogante y el
planteamiento del problema si de acuerdo a esta decision legislativa ¢ procede o no
el desistimiento de la accidn penal por parte de la victima?. (...).



Asi las cosas, diafano es que en materia de la Justicia Penal Militar el legislador
optd por convertir en oficiosa la accidn penal de las lesiones personales con inca-
pacidad médico legal que no pasen de treinta (30) dias sin secuelas, cuando estén
en concurso con el ataque al inferior, empero con la facultad y posibilidad que el
proceso termine de manera anticipada en eventos como la conciliaciéon o el desisti-
miento como precisamente ocurrid en el presente proceso, con las formalidades de
ley que permiten, sin lugar a dudas, impartirle confirmacion a la decisiéon tomada
por el Ad-quem.” (Rad. 155016, 15 de mayo de 2009, MP. Capitan de Navio CAR-
LOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

DECLARACION DE INCOMPETENCIA

Cuando un funcionario judicial se declara incompetente, no es pro-
cedente decretar la nulidad de lo actuado.

“No esta por demas precisar que esta Colegiatura al declararse incompetente
para conocer de este asunto, no puede entrar a declarar la nulidad de lo actuado,
posicidn que encuentra apoyo en la Corte Suprema de justicia que al respecto ha
dicho:

“(...) es jurisprudencia de esta Corte que en caso de presentar incompetencia
no se debe proceder a decretar la nulidad, hasta que la competencia no se haya
establecido con precisidn y esté el proceso asignado a quien corresponda, esto con
el propdsito de evitar tener que repetir la actuacion cuando la competencia final-
mente se sefiale en quien la provocd y anuld parte del proceso por considerar no
ser de su competencia”®®. (Rad. 155416, 29 de mayo de 2009, MP. TC. JACQUELINE
RUBIO BARRERA, Sala Cuarta de Decision).

¢ ¢ 0 0

DELITO DE DESERCION, MODALIDAD DEL
ARTICULO 128.3 DEL C.P.M.

No se configura cuando se trata de una base militar fija.

“(...) es necesario precisar que la descripcidn tipica que recoge el articulo 128.3
del Cédigo Penal Militar, segun la cual, incurre en el delito de desercidn quien es-
tando incorporado al servicio militar “Traspase sin autorizacion los limites sefia-
lados al campamento por el jefe de las tropas en operaciones militares”, tiene las
siguientes notas caracteristicas:

1. Que el sujeto pasivo se halle incorporado al servicio militar
2. Que se haya traspasado sin autorizacion los limites sefialados a
mento” por el jefe de “las tropas en operaciones militares”.

|Il

campa-

15 C.S. de J. sentencia del 26 de agosto de 1995, MP. Edgar Saavedra Rojas
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Para el caso objeto de estudio, se infiere que se reune el primero de los requi-
sitos, por cuanto el SLR. VFB, para el momento de los hechos estaba incorporado al
servicio militar mediante la Orden del Dia 052 del 25 de febrero de 2008, suscrita
por el Comandante del Batallon de Infanteria No. 18 “CO. Jaime Rooke”, donde fue
dado de alta como efectivo de esa unidad tactica, en su condicidn de conscripto del
tercer contingente del mismo afo.

Pues bien, a raiz de la inquietud del recurrente es importante subrayar, que en
punto al alcance de la locucion “tropas en operaciones militares” alli contenido,
esta Sala en providencia del 4 de marzo se dijo:

“...el Legislador de 1999 en la Ley 522 introdujo una sustancial modificacion en
los ingredientes normativos del tipo penal dispuestos en el numeral 32 del articulo
128, con lo que buscd garantizar, en toda hipétesis del ejercicio de la funcion militar
o policial, la efectividad del servicio. Reguld asi, a través del numeral en cita, una
situacion especial, como corresponde a la ausencia de un efectivo por cualquier
tiempo cuando las tropas se encuentren en operaciones militares.

Debe precisar la Sala que el ingrediente “operacion militar”, demanda en su
entendimiento, criterios que van mas alla de lo considerado por la Defensa y el Mi-
nisterio Publico, incluso en las citas anexas de la distinguida Procuradora 136 Penal
Il, la cual respetamos pero no compartimos.

Es equivocado entender que el concepto de operacion militar se circunscribe al
acto de la confrontacién o el combate, tal percepcidn rifie con la doctrina militar, la
légica y la dindmica operacional que hoy desarrollan las tropas del Ejército de cara
a la realidad nacional. El concepto “operacion militar” es mucho mas extenso por-
gue encierra toda una serie de actos que comportan la ejecucidn, el desarrollo y la
consolidacién. Al punto de partida corresponde la elaboracién de un plan de cam-
pafa que emite el Comando de la Fuerza, su desarrollo lo materializan las Brigadas
al realizar operaciones militares, dispuestas por via de la orden de operaciones y
emitidas a las unidades tacticas o Batallones, que son las unidades que realizan
misiones tacticas y en su nivel desarrollan la maniobra.

Cada operacion se describe en forma general y su estudio demanda com-
prender el objetivo que se persigue, la maniobra, los métodos y técnicas que se
emplean, las tropas que intervienen, su planeamiento y conduccion, tal y como lo
enseia el Reglamento de Operaciones en Combate Irregular 3-10. Por operacién
militar debe entenderse: “la serie de actividades de combate o administrativas que
ejecute la unidad para darle cumplimiento a una misién”*, La ejecucién de ope-
raciones de combate irregular puede ser de diversos tipos, tales como: Ocupacidn,
registro, control militar de area, destruccion y repliegue ofensivo?’.

16 1 Reglamento de Operaciones en Combate Irregular FF-MM 3-10. El combate no solo es el acto de la confrontacién sino
que tiene varias etapas y caracteristicas como son el secreto, la reduccién de vulnerabilidades, la rapidez, sorpresa seguridad, la
preservacion de la integridad, la iniciativa, continuidad apoyo logistico, aprovechamiento de las caracteristicas del terreno, el apoyo
de poblacioén civil.

17 Ibidem



Por manera que el concepto operacion militar se entiende desde que se recibe
la misidn e inicia su ejecucidn, esto es, desde el dia “D” y la hora “H”, manteniendo
plena vigencia el concepto en toda su ejecucién y desarrollo, sin importar que la
operacioén dure dias o meses, ya que se entiende superada cuando se logre el cum-
plimiento de la mision y se reintegren las tropas a su unidad de origen.

En cuanto hace a los limites y jefe de tropas, comporta igualmente, como en
precedentes citas, referir que corresponde al funcionario judicial dar vida a la nor-
ma y ubicarla en el contexto y realidad en que se aplica, no puede olvidarse que el
Juez militar de hoy no es aquel que sélo se limita por su boca a anunciar el sentido
de la Ley, sino que un Juez tiene una connotacion diferente, constructor, creador.
El limite corresponde al espacio fisico, establecido en el terreno en donde deben
mantenerse o desplazarse las tropas, sugiere entenderlo, desde la perspectiva y
nivel que se tenga en la cadena de mando, lo que permite concebir que el limite
es dindmico, cambiante y flexible, dependiendo de dicho nivel; asi, uno es el limite
de la jurisdiccién de la Brigada (unidad operativa menor), otro, el que se fija a una
unidad tactica (Batallén) y otro sera el de la unidad fundamental (compaiiia). Pero,
en los minimos niveles, entiéndase escuadra, seccion o pelotdn, los limites los fija
el respectivo Comandante dependiendo de su quietud, movilidad, el eje de avance,
los lugares donde se detenga y la misidon que cumpla.

Esos limites normalmente se expresan a partir del dispositivo de seguridad que
se adopte, asi, un Comandante de Pelotdn, al adoptar su dispositivo en un sector
de base de patrullaje fija o movil, al hacer un alto en el eje de avance, al permane-
cer con una misién en un sector, v.gr. control militar de area, un retén, lo primero
que hace es adoptar su seguridad tomando un dispositivo que implica establecer
centinelas y ubicarlos en determinado sitio y fijar limites geograficos, basandose
en obstaculos naturales o artificiales, entiéndase un arbol, un monte, un camino,
una cerca, etc. En principio, la ubicacién del centinela denota el establecimiento del
limite, porque se convierte en la primera linea de defensa, en la alerta, la seguridad
de la unidad”*8,

En el diccionario militar, aerondutico, naval y terrestre, “campamento” signifi-
ca: “acciéon de acampar o acamparse. Estacionamiento de tropas bajo tiendas; de
semovientes, en circulos o en filas; y de vehiculos y material, aparcados. Lugar en
despoblado que sirve de establecimiento temporal, durante maniobras o en cam-
pafia, a fuerzas del ejército, resguardadas de la intemperie con tiendas, chabolas o
barracas, distribuidas de modo que dejen entre si mediante calles o espacios libres,
facil transito para la rdpida formacién en caso de alarma, asi como la circulacién
ordinaria y la vigilancia diurna y nocturna.”*®

Y el mismo término en el diccionario de la academia de la lengua espafiola®,
significa: “la accion de acampar o acamparse. Lugar circunscrito donde se estable-
cen temporalmente las fuerzas del ejército. Tropa acampada.”.

18 Magistrado Ponente TC. Camilo Andrés Suarez Aldana, radicado 018-155644-6889-EJC.

19 En el diccionario militar, aeronautico, naval y terrestre. Libro cientifico, de la bibliografica Omeba, tomo |, impresion 1961 en

Nicaragua, pag.675
20 Diccionario EVEREST Cuspine. Editorial Everest. Ledn(Espafia)
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Y acampar: “detenerse, hacer alto en el campo, alojandose o no en tiendas o
barracas”.

De los anteriores conceptos, aparece perfectamente claro que el término cam-
pamento se esta refiriendo a la accién de detenerse temporalmente, de hacer un
alto en el desarrollo de una maniobra u operacién, cuando alguna necesidad espe-
cifica asi lo requiera.

En el reglamento de operaciones en combate irregular para las Fuerzas Milita-
res, esta actividad de acampar se encuentra contenida en el concepto de “dreas de
reunién (temporales)” las que se definen asi: “cuando por circunstancias relacio-
nadas con el enemigo, tiempo o terreno, se requiera que una patrulla se detenga
por un corto periodo, debe seleccionar un area de reunién que proporcione por su
ubicacion y naturaleza, seguridad pasiva contra la accidn del enemigo. El tiempo de
permanencia en esta area, depende de la situacion que se presente en el momen-
to. Las situaciones que normalmente requieren el establecimiento de un area de
reunion son:

e Suspender todo movimiento, para evitar que la patrulla sea descubierta
por el enemigo.

e Ocultarse del enemigo y la poblacion civil durante un reconocimiento pro-
longado y detallado del area objetivo.

e Recuperacion fisica de los hombres, confeccion de alimentos, manteni-
miento preventivo de material y reabastecimientos.

e Efectuar coordinaciones, recibir y/o emitir 6rdenes para las acciones en el
objetivo. Reorganizar la patrulla después que esta se ha infiltrado”21.

Estas areas de reunidn asi concebidas, en las operaciones de control militar de
area, encuentran su denominacion como bases de patrullaje movil, las que encon-
tramos en el mencionado reglamento, describiéndolas como: “durante el desplaza-
miento o en cumplimiento de misiones de patrullaje, las unidades se ven precisadas
a hacer altos, durante periodos que se extienden por no mas de veinticuatro horas.
En este caso; ocupa una base movil, a cubierto de la poblacion civil, para continuar
posteriormente la accion. En si, la base movil no es mas que una porcion de terreno,
que ofrece ventajas y es ocupada transitoriamente.”, cuyos propdsitos encuentran
equivalencia con el aérea de reunion transitoria, antes descritas, los que se trans-
criben a continuacién:

e Realizar actividades de caracter tactico-administrativo después de efectuar
movimientos prolongados a fin de tomar descansos, preparar alimentos,
limpiar armas, mantener el equipo y pernoctar.

e  Efectuar apreciaciones de situacion, para emitir 6rdenes fragmentarias.

e Hacer reconocimientos del terreno.

21 Reglamento FF.MM. 3-10 Reservado 2004




e Actividades de reabastecimiento y de apoyo logistico.
e Efectuar evacuaciones de personal.

De esta forma, la nocidon de campamento, queda reflejada en cualquier area
de reunién temporal en los términos antes descritos, siempre que se esté desarro-
llando una operacidon militar, cuyos limites le corresponde fijar al Comandante de la
Unidad comprometida en el drea. Con lo dicho hasta aqui, esta Sala fija su criterio
respecto del término campamento en este tipo penal, el que se sustenta en el ana-
lisis de los reglamentos militares vigentes. Y aunque el actual Cédigo Penal Militar
ya no utiliza el término “campafia”, sino, “operaciones militares”?, el criterio de
transitoriedad que se venia manejando en la jurisprudencia de este Tribunal, traida
por la Procuraduria Judicial que actta ante esta corporacion, de fecha 14 de marzo
de 1984, fecha en que estaba vigente el decreto 250 de 1958, no difiere mucho
cuando en ella se afirma: “la expresidn campafia conlleva la idea de transitoriedad
a diferencia de una base militar o Unidad destacada como la Base Alguacil (...)”

En este orden de ideas, si se es coherente con el pensamiento esbozado, en el
sentido que la expresidn linglistica “campamento” conlleva per se la caracteristica
de transitoriedad, que se ve reflejada en cualquier area de reunién temporal, la
consecuencia logica es que una “base de patrullaje fija” queda por fuera del alcance
del concepto de temporalidad que viene de referirse, por cuanto el Reglamento de
operaciones en combate irregular, establece que este tipo de bases se establecen
en forma “permanente” debido a la clase de misidon que se cumple, verbigracia,
el control de poblaciones intermedias o areas tradicionalmente afectadas por el
desorden publico, seguridad de puestos de relevo de comunicaciones y control de
areas criticas como estaciones de bombeo.

Acorde con lo expuesto en precedencia, se tiene que de la exigua prueba mili-
tante en los infolios se evidencia que el procesado quien pertenecia a la compaiia
“Delfos 4” del batalldon Rooke, se encontraba en la base militar “Martinica” ubicada
en un cerro, no se sabe exactamente en jurisdiccién de qué municipio, al parecer
con la mision, segun indica el procesado, de cuidar la repetidora de comunicaciones
y sus alrededores, porque no se hizo ningun esfuerzo para establecer la naturaleza
de dicha base, si es mévil, semi-movil o fija, el lugar concreto de su ubicacién, y la
misidn que cumplian las tropas alli acantonadas, de tal manera, que segun los pre-
carios datos hasta ahora aportados, al parecer se trata de una base militar dedicada
al cuidado de una repetidora de radio, por ende podria tratarse de una base de
patrullaje fija, lo cual conlleva la vocacién de permanencia en el lugar, y por lo tanto,
estaria por fuera del alcance de la expresién “campamento” que como se ha dicho,
alude a la accion de detenerse temporalmente, de hacer un alto en el desarrollo de
una maniobra u operacion cuando alguna necesidad especifica asi lo exija”. (Rad.
155696, 25 de marzo de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala Cuarta
de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

22 Numeral 3, articulo 128 del C.P.M.
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DELITOS COMUNES - RELACION CON
EL SERVICIO

Competencia de la Justicia Penal Militar

“(...) Inicialmente esta Sala de Decisidn sin mayores preambulos se referira al
respetable concepto emitido por el sefior Representante del Ministerio Publico que
desde ya consideramos desacertado acoger, por medio del cual el ente de control
solicita que esta corporacion se aparte del conocimiento del presente asunto por
ser de competencia de la justicia ordinaria, ya que los procesados no se encontra-
ban de servicio y su conducta no tiene una relacion directa con una misién o tarea
militar o policiva legitima, toda vez que el concienzudo estudio realizado al plenario
claramente contrario a lo argumentado por el representante de la sociedad nos
demuestra que las presuntas conductas ilicitas endilgadas a los procesados F.N. y
M. para la fecha de los hechos investigados se desarrollaron dentro de los condicio-
namientos del articulo 221 de la Constitucion Nacional modificado por el articulo 1°
del Acto Legislativo N° 02 de 1995, que establece:

“De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio acti-
vo, y en relacién con el mismo servicio, conocerdn las cortes marciales o tribunales
militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales cortes o
tribunales estaran integradas por miembros de la fuerza publica en servicio activo
o en retiro.”

Nos referimos a que la conducta punible atribuida a los procesados esta sustan-
cialmente vinculada con la funcidn policial que para el 18 de agosto de 2007- fecha
de ocurrencia de los hechos desarrollaban estos-, pues al remitirnos al acontecer
factico a través del material probatorio de caracter testimonial y documental obran-
te hasta este momento procesal, se aprecia que F.N. en momentos que prestaba
servicio en el grupo operativo de transito bajo el indicativo de Halcén 26 de la ciu-
dad de lbagué- Tolima, realizando patrullajes de control sobre la avenida quinta
como lo indica el oficio No.435 de septiembre 12 de 2007 emanado del Comando
del Grupo Operativo de Transito del Departamento de Policia Tolima, al percatarse
de la circulacidén de los auxiliares bachilleres M.E.N.E. y M.L.H. en la motocicleta AX
de placas NEP 65A contraviniendo normas de transito, los hizo detener en el CAl
“PISCINAS” para realizarles el correspondiente comparendo y luego que los infrac-
tores trataran de que se omitiera la realizacion de la orden de presentacion ante la
autoridad de transito, al parecer indujo a M.E. a dejar dadiva en el libro de minuta
de guardia del CAI PISCINAS para su omision, sitio donde se encontraba fungiendo
el también vinculado AB. M.C.L. como servicio de informacién como lo corroboran
las minutas de servicios y guardia de dicho recinto policial, quien resulté igualmen-
te comprometido en la accién endilgada de induccidn de dadiva al haber dialogado
primeramente con el otro procesado y posteriormente con los infractores de la
norma de transito, surgiendo de esta manera el nexo entre la conducta y la acti-
vidad policial desarrollada por los procesados a que hace alusion la ya conocida y
dedicada sentencia de la Corte Constitucional C-358 de 1997, pues el delito atribui-
do a éstos es producto de su ejercicio extralimitado en las funciones propias que
prestaban estos servidores publicos de la Policia Nacional, tema del cual se ha veni-



do ocupando la Honorable Corte de Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal en
situaciones similares a la que ocupa nuestra atencion, atribuyendo la competencia
de investigacion, calificacién y juzgamiento a esta Jurisdiccidon Castrense como al
respecto y en reciente decision manifesto: (...).

“...Siendo ello asi, de conformidad con el articulo 12 de la mencionada legisla-
cidn, cuyo texto reproduce el articulo 221 de la Carta Politica, las Cortes Marciales o
los Tribunales Militares tienen competencia para conocer con arreglo a dicho orde-
namiento de “los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servi-
cio activo, y en relacion con el mismo servicio”, precepto desarrollado en el articulo
195 del mismo Cddigo al disponer que “ cuando un miembro de la Fuerza Publica,
en servicio activo y en relaciéon con el mismo servicio, cometa delito previsto en
el Cdédigo Penal Ordinario o leyes complementarias, serd investigado y juzgado de
conformidad con las disposiciones del Cédigo Penal Militar”.

De igual manera, el articulo 22 ibidem dispone que “son delitos relacionados
con el servicio aquellos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica derivados
del ejercicio de la funcién militar o policial que le es propia”.

Asi mismo, el articulo 4 ibidem precisa que la Fuerza Publica estd integrada por
los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

De acuerdo a lo anterior, considera la Sala que si al momento en que los uni-
formados exigieron una suma de dinero al joven K.D.G.O. quien portaba el seguro
obligatorio vencido, a cambio de dejarlo seguir su marcha sin comparendo, éstos
se encontraban en servicio activo y cumpliendo funciones propias de su cargo,
esto es, la actividad no resulta deslindada del servicio oficial prestado.

En este caso, resulta evidente que la entrega del dinero no fue ajena a la con-
dicion de servidores publicos de los procesados ni a sus funciones pues, cuando se
acordd el pago a los agentes J.LA.D. y W.A.O.L. se encontraban en servicio activo.
Actividad que guardo relacion o derivd directamente de sus funciones policiales, de
una parte, por la imposicion del comparendo que debian realizar al infractor de las
normas del Cédigo Nacional de Transito y, de otra, porque por razén del desempe-
fo de tal cargo oficial estaban en capacidad de no elaborar el documento que daba
cuenta de la infraccidn cometida y era supuesto de la sancién a cancelar, ademds
de no inmovilizar el automotor.

Asi las cosas, no hay duda que se satisfacen a plenitud las exigencias legales
(articulos 10,20 y 195 del Cédigo Penal Militar) y constitucionales (articulo 221 de
la Carta Politica) para que la competencia de este asunto radicara en la Justicia
Penal Militar y no en la ordinaria (Radicado 30001 del 30 de septiembre de 2008
Magistrado Ponente Augusto J. Ibafiez Guzman)”. (Resaltado nuestro).

Es suficiente lo anterior para que el pedido del sefior Representante del Minis-
terio Publico realizado en su concepto emitido bajo las formalidades del articulo
581 del Cddigo penal Militar no prospere, al corresponder a esta jurisdiccion cas-
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trense continuar con el conocimiento de la presente actuacién penal. (Rad. 155203,
17 de abril de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de
Decision).

L 2R R 2 4

DELITOS CONTRA EL SERVICIO

Precision de los ingredientes normativos “operaciéon militar y limi-
tes” en los delitos contra el servicio.

“(...) el ingrediente “operacién militar” no se contrae al acto de la confrontacion
o el combate, tal percepcién es totalmente desafortunada, al refiir con la doctrina
militar, la légica y la dindmica operacional que hoy desarrollan las tropas del Ejército
de cara a la realidad nacional. El concepto “operacidn militar” es mucho mas ex-
tenso, porque encierra toda una serie de actos que comportan la ejecucion, el de-
sarrollo y la consolidacién. El punto de partida corresponde a la elaboracién de un
plan de campafia que emite el Comando de la Fuerza, su desarrollo lo materializa
las Brigadas al realizar operaciones militares, dispuestas por via de la orden de ope-
raciones y emitidas a las Unidades Tacticas o Batallones, que son las unidades que
realizan misiones tacticas y en su nivel desarrollan la maniobra. Por ello, cada ope-
racién se describe en forma general y su estudio demanda comprender el objetivo
que se persigue, la maniobra, los métodos y técnicas que emplea, las tropas que
intervienen, su planeamiento y conduccion, tal y como lo ensefia el Reglamento de
Operaciones en Combate Irregular 3-10. Por operacion militar debe entenderse:
“la serie de actividades de combate o administrativas que ejecute la unidad para
darle cumplimiento a una misién”?, La ejecucion de operaciones de combate irre-
gular puede ser de diversos tipos, tales como: Ocupacidn, registro, control militar
de area, destruccion y repliegue ofensivo?.

Por manera que el concepto operacional se concibe desde que se recibe la mi-
sién e inicia su ejecucion, esto es, desde el dia “D” y la hora “H”, manteniendo plena
vigencia el concepto en toda su ejecucién y desarrollo. (...) Ahora, en cuanto hace
al modelo descriptivo: “limites sefialados al campamento por el jefe de las tropas
(...)” sugiere entender tal ingrediente, desde la perspectiva y nivel que se tenga en
la cadena de mando, lo que permite concebir que el limite es dindmico, cambiante
y flexible, dependiendo de dicho nivel; asi uno es el limite de la jurisdiccion de las
Brigadas (Unidad Operativa Menor), otro el que se fija a una Unidad Tactica (Ba-
tallén) y otro serd el de la Unidad Fundamental (Compafiia). Pero, en los minimos
niveles, entiéndase Escuadra, Seccion o Pelotdn los limites los fija el respectivo Co-
mandante dependiendo de su quietud, movilidad, eje de avance, lugares donde se
detenga y la misidn que cumpla. Esos limites normalmente se expresan a partir del
dispositivo de seguridad que se adopte; asi, un Comandante de Pelotén al adoptar
su dispositivo en el sector donde cambuche distribuye los centinelas, que son los
puntos que en Ultimas determina los limites.(...) La doctrina militar ensefia que una

23 Reglamento de Operaciones en Combate Irregular FF-MM 3-10
24 Ibidem



unidad militar comprometida en operaciones, lldmese fija o movil, debe adoptar
en todo momento y lugar, dispositivos de seguridad, vale decir, la Unidad esta eje-
cutando una misién que se deriva de una operacion y se detiene en su infiltracién,
eje de avance, area de responsabilidad o se instala en una base fija, o semifija, el
Comandante debe adoptar un dispositivo de seguridad ubicando centinelas para
proteccidn y preservacién de la tropa, dicha ubicacion es la que en principio permi-
te verificar los limites (...)” (Rad. 155322, 27 de febrero de 2009, MP. TC. CAMILO
ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0
DESERCION
Alcances del tipo penal contenido en el articulo 128-3 del Cédigo
Penal Militar.

“Para el caso que hoy convoca nuestra atencion, es necesario precisar lo que
debe entenderse como “los limites sefialados al campamento por el jefe de las tro-
pas en operaciones militares”, a fin de desentrafiar su verdadero alcance y el con-
tenido de la conducta misma, para que se cumpla con la funcién garantizadora,
fundamentadora y sistematizadora asignada al tipo penal, ya que solo a partir de
ese momento el Estado puede perseguir a quien realiza las actividades asi descritas,
aplicarle la pena que se haya previsto, asegurar el pleno ejercicio del derecho de
defensa y afianzar el principio de seguridad juridica.

Partiendo del término “campamento”, encontramos que en los distintos regla-
mentos militares no se hace alusion a este concepto para definirlo como aplicable a
las Fuerzas Militares, siendo utilizado en el Reglamento de operaciones en combate
irregular (Reglamento FF.MM. 3-10 Reservado - 2004) para identificar el sitio en el
cual se centralizan las actividades politico-armadas y organizativas de una deter-
minada cuadrilla de mayor o menor tamarfio y aun de las fracciones de grupo, si
estan actuando descentralizadamente, refiriéndose a la “subversién” como agentes
generadores de violencia en nuestro pais, agregando que también es el lugar que
sirve de la misma manera para llevar a cabo reorganizaciones, conferencias y para
el reposo. Que los mismos pueden ser semifijos y que las fracciones de grupo tam-
bién utilizan el campamento cuando actuan descentralizadamente, aunque debido
al tamafo y al reducido nimero de sus integrantes es de caracteristicas transitorias,
facil de instalar y de movilizar y las medidas de seguridad de menor alcance.”®

En el diccionario militar, aerondutico, naval y terrestre, “campamento” signifi-
ca: “acciéon de acampar o acamparse. Estacionamiento de tropas bajo tiendas; de
semovientes, en circulos o en filas; y de vehiculos y material, aparcados. Lugar en
despoblado que sirve de establecimiento temporal, durante maniobras o en cam-
pafia, a fuerzas del ejército, resgarduadas de la interperie con tiendas, chabolas o
barracas, distribuidas de modo que dejen entre si mediante calles o espacios libres,

25 Reglamento FF.MM. 3-10 Reservado de 2004
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facil transito para la rapida formacion en caso de alarma, asi como la circulacion
ordinaria y la vigilancia diurna y nocturna.”?®

“Y el mismo término en el diccionario de la academia de la lengua espafiola?,
significa: “la accion de acampar o acamparse. Lugar circunscrito donde se estable-
cen temporalmente las fuerzas del ejército. Tropa acampada.

Y acampar: “detenerse, hacer alto en el campo, alojandose o no en tiendas o
barracas”.

De los anteriores conceptos, aparece perfectamente claro que el término cam-
pamento se esta refiriendo a la accién de detenerse temporalmente, de hacer un
alto en el desarrollo de una maniobra u operacién, cuando alguna necesidad espe-
cifica asi lo requiera.

En el reglamento de operaciones en combate irregular para las Fuerzas Milita-
res, esta actividad de acampar se encuentra contenida en el concepto de “dreas de
reunion (temporales)” las que se definen asi: “cuando por circunstancias relacio-
nadas con el enemigo, tiempo o terreno, se requiera que una patrulla se detenga
por un corto periodo, debe seleccionar un area de reunién que proporcione por su
ubicacion y naturaleza, seguridad pasiva contra la accidn del enemigo. El tiempo de
permanencia en esta area, depende de la situacion que se presente en el momen-
to. Las situaciones que normalmente requieren el establecimiento de un area de
reunién son:

e Suspender todo movimiento, para evitar que la patrulla sea descubierta
por el enemigo.

e Ocultarse del enemigo y la poblacion civil durante un reconocimiento pro-
longado y detallado del area objetivo.

e Recuperacion fisica de los hombres, confecciéon de alimentos, manteni-
miento preventivo de material y reabastecimientos.

e  Efectuar coordinaciones, recibir y/o emitir drdenes para las acciones en el
objetivo. Reorganizar la patrulla después que esta se ha infiltrado?.

Estas areas de reunidn asi concebidas, en las operaciones de control militar de
area, encuentran su denominacion como bases de patrullaje movil, las que encon-
tramos en el mencionado reglamento, describiéndolas como: “durante el desplaza-
miento o en cumplimiento de misiones de patrullaje, las unidades se ven precisadas
a hacer altos, durante periodos que se extienden por no mas de veinticuatro horas.
En este caso; ocupa una base movil, a cubierto de la poblacion civil, para continuar
posteriormente la accion. En si, la base movil no es mas que una porcion de terreno,
gue ofrece ventajas y es ocupada transitoriamente.”, cuyos propdsitos encuentran
equivalencia con el aérea de reunion transitoria, antes descritas, los que se trans-
criben a continuacién:

26 En el diccionario militar, aeronautico, naval y terrestre. Libro cientifico, de la bibliogréfica Omeba, tomo |, impresién 1961
en Nicaragua, pag.675
27 Diccionario EVEREST Cuspine. Editorial Everest. Ledn (Espafia)

28 Reglamento FF.MM. 3-10 Reservado 2004



e Realizar actividades de caracter tactico-administrativo después de efectuar
movimientos prolongados a fin de tomar descansos, preparar alimentos,
limpiar armas, mantener el equipo y pernoctar.

e Efectuar apreciaciones de situacion, para emitir 6rdenes fragmentarias.

e Hacer reconocimientos del terreno.

e Actividades de reabastecimiento y de apoyo logistico.

e Efectuar evacuaciones de personal.

De esta forma, la nocidon de campamento, queda reflejada en cualquier area
de reunién temporal en los términos antes descritos, siempre que se esté desarro-
llando una operacidon militar, cuyos limites le corresponde fijar al Comandante de la
Unidad comprometida en el drea. Con lo dicho hasta aqui, esta Sala fija su criterio
respecto del tema, el que se sustenta en el anadlisis de los reglamentos militares
vigentes. Y aunque el actual Cédigo Penal Militar ya no utiliza el término “campa-
fia”, sino, “operaciones militares”?, el criterio de transitoriedad que se venia mane-
jando en la jurisprudencia de este Tribunal, traida por la Procuraduria Judicial que
actla ante esta corporacion, de fecha 14 de marzo de 1984, fecha en que estaba
vigente el decreto 250 de 1958, no difiere mucho cuando en ella se afirma: “la ex-
presién campafia conlleva la idea de transitoriedad a diferencia de una base militar
o Unidad destacada como la Base Alguacil (...)”

Pasemos ahora a desentrafiar el significado de “jefe de tropas en operacio-
nes militares”, que no puede ser otro que el comandante a cada nivel, encargado
de la conducciéon militar (forma delegada del mando para ejercerlo a través de la
planeacidn, la ejecucion y el control)®. y aunque la aplicacién del poder de com-
bate requiere indiscutiblemente de una unidad de comando, la descentralizacion
propia de las operaciones de combate irregular, al hacer dificil la unidad de direc-
cién, descansa en cada comandante encargado en el drea, el mando directo sobre
los hombres y sobre las operaciones, que incluye obviamente la responsabilidad
para usar eficazmente los recursos disponibles para el cumplimiento de la mision
asignada y que tiene su sustento en el concepto de “cadena de mando” (sucesion
de mando, que va del comando superior al inmediatamente subordinado y asi
sucesivamente)3..

Pasando ahora al tema de las operaciones militares, tenemos que ellas son:

e Ocupacion

e  Registro

e  Control militar de area
e Destruccion

e Repliegue ofensivo

Cuyos conceptos basicos y aplicacién se encuentran ampliamente desarrolla-
dos en el Reglamento FF.MM. 3-10 antes aludido”. (...).

“En este orden de ideas, los limites que se fijen en la base de patrullaje mévil,

29 Numeral 3, articulo 128 del C.P.M.
30 Manual de Estado Mayor y Mando Conjunto para las Fuerzas Militares pg.33
31 Manual de Estado Mayor y Mando Conjunto para las Fuerzas Militares pg.38

icia

Tribunal Superior Militar

Nueva Revis!aI

3

53




son los que nos van a permitir establecer si la conducta del procesado encuentra
total adecuacidn al tipo penal que se le endilga, como el conocimiento que tuviera
de ellos previo a su evasion de aquel sitio”. (Rad. 155646, 02 de marzo de 2009, MP.
MY. (R) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

DESERCION

El acoso sexual frente a causales de ausencia de responsabilidad

“Para la Sala resulta altamente censurable y criticable la postura tomada de
forma ligera y sin la profundidad juridica requerida, por la Juez de Primera Instan-
cia, para quien la razon de su decision absolutoria esta cimentada sobre el recono-
cimiento de la presuncion de inocencia frente a la existencia de una duda que le
impidio tener la certeza de si el procesado actué o no dolosamente, considerando
que “al parecer”, las propuestas del soldado R. fueron las que viciaron la voluntad
del soldado procesado.

Por ello, razdn le asiste a la apelante, para quien la responsabilidad del procesa-
do redunda de la propia indagatoria, de la cual es posible extraer el convencimiento
de que el SLR. B.A.J,, libre y voluntariamente se aparté de la prestacion del servicio
militar obligatorio, por el tiempo minimo sefialado en la Ley para la comisién del
punible de desercidn.

No se encuentra la duda que propugna la Juez A-quo, cuando evidentemente
el mismo procesado afirma en la indagatoria que nunca el soldado R. lo amenazé
o lo atemorizo frente a la negativa de acceder a su deseo sexual. No es posible, en
consecuencia, sefialar que el soldado procesado se vio compelido a desertar, con el
fin de preservar su integridad moral, fisica o sexual, cuando ni siquiera hubo un acto
serio que lo indujera a creer, asi fuera erréneamente, que se encontraba en peligro
Y que su Unica salida era incurrir en la comision del hecho punible.

Porque ademas, en la indagatoria el soldado expuso que habia desertado sin-
tiéndose afectado por el cambio en la prestacion de los servicios, porque en el Pu-
tumayo, de donde habia llegado, prestaba tres horas en el dia y tres horas en la
noche, mientras que al momento de la desercion estaba prestando nueve horas
y descansaba solo tres. Ademas, expuso que también habia desertado porque se
habia enterado de que su hermano se habia ido de la casa y que por tal razén su
madre estaba muy mal. Asi, afirmé seguidamente que sintiéndose encerrado, tomo
la decision de solicitar un permiso, con la intencién de no regresar.

Entonces, lo que se advierte es que en ningin momento la voluntad del pro-
cesado estuvo viciada, siendo su conducta el fruto de una libre valoracién, pues
posando de tener un libre albedrio, escogid el camino que lo llevd a infringir el
ordenamiento penal militar, sin mas disquisicién que el de querer abandonar sus
deberes con el fin de estar un tiempo con su novia y luego con sus padres, para



luego si finalmente tomar la decisién de reincorporarse nuevamente a la prestacion
de su servicio militar.

Y aunque no se da por descontado que pudo verse inmiscuido en una propues-
ta sexual efectuada por el SLP. R.0.J.W.,, tal requerimiento no tiene la categoria de
convertirse en acoso y ni siquiera para haberlo obligado a desertar, porque tal anor-
malidad no resulta probada dentro del expediente, aunque si el pedimento, pero
no el acoso, porque para tener la virtud de viciar la voluntad ha de requerirse un
comportamiento que trascienda hacia el campo de la insuperable coaccion ajena,
circunstancia que aunque fue alegada en forma indirecta por el defensor en la Cor-
te Marcial al decir que el soldado deserto fruto del acoso sexual, no fue analizada
serenamente ni por la Juez de la causa, razones que inducen a pensar de la misma
forma en que lo hizo la sefiora representante del Ministerio Publico, quien avala los
argumentos de la apelante, que dicha conducta no fue la determinante en la causa-
cién del resultado que hoy tiene en calidad de procesado al SLR. B.A.J.

Efectivamente, si se trata de sustentar que el SLP. R.0.J.W. obligd al procesado
a desertar, estariamos juridicamente expuestos al resultado de un obrar bajo una
insuperable coaccidn ajena, que es la figura sobre la que la Juez A-quo sustenta la
duda. Pero para que pueda hablarse de insuperable coaccién, es necesario que se
cumplan unos requisitos, como son:

“a) Que haya peligro inminente, es decir, que no sea futuro o incierto, pero si
serio o inevitable por otro medio. b) Que se advierta un mal que para el violentado
sea de naturaleza mas grave que el que puede ocasionar con la comision del hecho
ilicito propuesto. c) Que no pueda ser evitado sino realizando ese hecho prohibido
por la ley, es decir, que la conducta ilicita no haya sido consentida previamente”?2.

Precisamente, lo que se observa es que el supuesto deseo sexual del SLP.
R.0.J.W., no le representaba un peligro fisico, ni moral, porque nunca recibié de
parte de este una amenaza que le representara un riesgo. Ademas que para solucio-
nar tal inconveniente, el procesado tenia la opcidn de denunciar o de dar a conocer
tal comportamiento irregular, ante sus superiores.

Le era exigible al procesado en consecuencia, actuar conforme a derecho, dan-
do prevalencia al cumplimiento de sus deberes militares, encontrandose que el su-
jeto activo de la conducta punible obré por voluntad propia y consciente, de tal
forma que no puede invocarse esta causal eximente de responsabilidad, toda vez
que la conducta no fue realizada como consecuencia del miedo al supuesto mal que
lo amenazaba, siendo ella el fruto de su propia decision.

De ahi, que su comportamiento deba ser calificado como doloso, pues tenien-
do conocimiento de los elementos estructurantes del hecho punible de desercidn,
sobre el que habia recibido amplia instruccidn, opté libremente por apartarse de
sus deberes militares, con el fin de pasar un tiempo con su novia, y luego con sus

32 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 24 de octubre de 2007, M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés
Expediente 22005
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padres, agotando la conducta descrita en el tipo penal, no existiendo duda alguna
sobre la antijuridicidad de su conducta, como asi lo sentencié la juez de primera
Instancia.” (Rad. 155130, 18 de marzo de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ
CRIOLLO, Primera Sala de Decisidn).

¢ ¢ 4 0

DESERCION

La indebida incorporacién no hace atipica la conducta. Ausencia de
responsabilidad por estado de necesidad.

“(...) Es un hecho indiscutible que el Estado en ejercicio de su tarea de planear,
organizar, dirigir y controlar la definicion de la situacidon militar de los Colombianos
y de lograr la integracion de la sociedad en su conjunto en la defensa de la sobera-
nia nacional, dispuso a través del Comandante del Distrito Militar N2 20 de la Ciu-
dad de Popayan (Cauca) incorporar a la filas militares, para la prestacidn del servicio
militar obligatorio, a 108 conscriptos, soldados campesinos, integrantes del quinto
contingente del afio 2006, dentro de los cuales se encontraba el hoy condenado
D.A.J.E., tal como se desprende del Acta N2 359 del 28 de julio de 2006, signada, en-
tre otros, por el Comandante del Distrito Militar N2 20y el Jefe de la Seccién Control
y reservas de ese mismo distrito militar, visible de los folios 130 a 132 del cuaderno
original, quien posteriormente fue dado de alta, segiin orden del dia 155 del 9 de
agosto de la misma anualidad, dimanada del Comando del Batallén de Infanteria N2
7 General José Hilario Lopez. (Fls. 133 a 135).

Incorporacion ésta que estima la sala, contrario a lo expuesto por la Defensa,
se ajustd a Derecho, si se tiene en cuenta la buena fe con que actud el Estado en
desarrollo de la funcién publica anotada, dado que los formatos que fueron disefia-
dos para la legalizacidon de la vinculacién a la prestacidn del servicio militar del sefior
D.A., como lo son el formato N2 0320014616, la ficha nacional para identificacién y
el formato de estudio de seguridad (fls. 5-6, 8 a 12) buscaban entre otras, estable-
cer si existia o no alguna causal que colocaran en condicidn de exento al conscripto;
situacion de la que no se pudo percatar las autoridades de reclutamiento si se tiene
en cuenta que ninguna de las dos condiciones, que por demas son, intuito perso-
nae, como lo es su condicion de Indigena y su condicion de padre de familia, fueron
puestas de manifiesto por el ex uniformado cuando diligencié los formatos, muy a
pesar de que alguna de ellas, como lo es la de ser padre, le fue indagada en dichos
documentos y su respuesta frente a ella, fue negar su condicidn de tal, es decir, de
padre de familia y de su descendencia.

Contrario hubiera sido, que de haber el joven correspondido y respondido con
la buena fe, como actuaban las autoridades de reclutamiento, y que de haber pues-
to de presente su condicion de padre o de indigena las autoridades militares, éstas
continuaran con el proceso de incorporacién, naturalmente que éste si a todas lu-
ces estaria viciado de irregularidad por desatender mandatos legales que impedian
cristalizar este proceso de vinculacién, pero ello, como se anotd, no sucedid asi,



pues el joven nativo no dio a conocer tal condicién, lo que permite establecer que
su incorporacidn observo los protocolos fijados por las autoridades superiores que
revisten el proceso de legalidad.

Asi las cosas, es innegable entonces que el sefior D.A.J.E. era destinatario de la
Ley Penal Militar y que por tal motivo le asistian unas obligaciones para con la Patria
durante la prestacion de su servicio militar obligatorio; compromisos que observa la
sala, desatendid, como acertadamente lo hacer ver el Juez de conocimiento, cuan-
do de manera consciente y voluntaria decide ausentarse del lugar donde prestaba
su servicio y sustraerse de la obligacidn legal que tenia, por un término muy supe-
rior a cinco dias. (...).

No puede desconocerse y es necesario recalcarlo que nuestra Carta Politica
ha establecido en su articulo 5, a la familia como Institucién basica de la sociedad
y a los nifios como titulares de privilegiados de un interés juridico superior, asi lo
quiso el Constituyente de 1991 cuando consagré en su articulo 44 una proteccion
especial para la nifiez, tanto es asi que la norma establece que “Los derechos de los
nifios prevalecen sobre los demas”.

Esta especial proteccidn para la nifiez, no solo es consagrada por nuestra Carta
Superior, sino también por Instrumentos Internacionales, como lo es la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, adoptaba por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por el Congreso de Colombia me-
diante la Ley 12 de 1991, la cual hace parte integrante del Bloque de Constitucio-
nalidad, conforme al articulo 93 Superior y ella trata “sobre el reconocimiento de
la vulnerabilidad de los nifios y sobre sus derechos civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales como elementos integrantes de un conjunto, los cuales consti-
tuyen el minimo necesario para la supervivencia y el desarrollo de la Infancia. Ellos
son, el derecho a la vida, a la identidad, a una relacién armodnica con los padres, a la
libertad de pensamiento, de expresion y de asociacidn en cuanto sean posibles, a la
participacion en la toma de decisiones sobre asuntos que lo afecten, a protecciones
frente a abusos, circunstancias de desamparo o de conflicto, a un trato especial
cuando la condicidn especial del nifio lo requiera, a la vivienda y al abrigo, a la nutri-
cién vy alasalud, a la educacidn, a la recreacién y a la cultura dirigidas al desarrollo
de la personalidad, de las aptitudes y de la capacidad mental y fisica del nifio hasta
el maximo de sus posibilidades”.

Dentro de los principios que establece la Convencién encontramos que “un
nifio puede estar adecuadamente alimentado, pero si no se le educa, se le permite
el acceso a la cultura, se le ampara de la explotacién laboral y de cualquier forma
de abuso, no puede decirse que esté protegido, pues se trata de derechos que con-
forman un todo integrado”.

Por lo dicho, es que encuentra ésta sala de decisidon que si bien es cierto el hoy
acriminado se ausentd por mas de cinco dias consecutivos de la obligacion legal de
la prestacion del servicio militar, también lo es que ello obedecié también a deberes
de orden Constitucional, legal y moral, tendientes a la protecciéon de su menor hijo
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y de su anciana madre, lo cual, como ya se dijo, lo hace incurso en una causal ex-
cluyente de responsabilidad, como lo es el Estado de Necesidad, por la cual, como
también se habia anunciado en lineas precedentes se procedera a su absolucion,
como mas adelante se decantard, dado que aquél deber debe ceder en favor de
éste, por la especial proteccion que en nuestro Estado Social de Derecho tienen los
menores.” (Rad. 155145, 25 de marzo de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ
CRIOLLO, Primera Sala de Decisidn).

L 2R R 2 4

DESERCION - SERVICIO MILITAR
OBLIGATORIO EN LA POLICIA NACIONAL

Modalidades de prestacion del servicio militar obligatorio y su du-
racion.

“(...) Inicialmente la Sala abordara el tema referente al término de prestacion
del servicio militar obligatorio por parte de los Auxiliares Regulares de Policia, te-
niendo en cuenta las conjeturas realizadas por el A-Quo de que el procesado para
la fecha de comision del ilicito ya habia cumplido con el deber patrio, contrario a lo
argumentado por la apelante quien manifiesta que dicha obligacion constitucional
para el momento de la desercién de M.S. estaba vigente.

El servicio militar obligatorio por parte de los auxiliares regulares de policia, tal
como acertadamente lo sefialé el A-Quo, esta regulado en la Ley 2 de 1977 como un
servicio especial, por el cual quien lo presta tiene derecho, ademads de la expedicidn
de la libreta de reservista en la especialidad de policia, a devengar una bonificacién
mensual equivalente a tres (3) veces de la que en todo tiempo percibe un soldado,
al suministro de vestuario y a una partida de alimentacion. Es reconocido, ademas,
por la actual Constitucion Nacional la que en su articulo 216 ha conferido al legis-
lador la facultad de definir las condiciones para la prestacion del servicio militar,
desarrollando esto a través de las leyes 48 de 1993, 418 de 1997, 548 de 1999 y 642
de 2001, contemplando el articulo 10 de la ley 48 que “Todo vardn colombiano esta
obligado a definir su situacidn militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria
de edad, a excepcidn de los estudiantes de bachillerato, quienes la definirdn cuan-
do obtengan su titulo de bachiller”, obligacién que acaba una vez cumplidos los 50
afios de edad, de acuerdo al inciso segundo de dicho articulo.

La mencionada ley 48 de 1993 introduce el servicio militar prestado por los
auxiliares regulares de policia como una mas de las modalidades contempladas en
ella, al disponer en los articulos 11y 13 que el término de duracion del servicio mili-
tar obligatorio es de doce (12) a veinticuatro (24) meses bajo las modalidades como
soldado regular de 18 a 24 meses; soldado bachiller durante 12 meses; auxiliar de
policia bachiller durante 12 meses; soldado campesino de 12 hasta 18 meses y las
demas modalidades que el Gobierno establezca diferentes para atender la obliga-
cion de la prestacion del servicio militar obligatorio.



Las modalidades que tiene en cuenta el legislador para la prestacién del servi-
cio militar obedecen precisamente a los patrones geograficos que permiten subcla-
sificar los ciudadanos en urbanos y rurales en consideracion a la situacién sociocul-
tural, econdmica e histérica propia de cada regidn, que distinguen a la poblacion
colombiana entre quienes han finalizado o no su educacién media o de bachillerato,
sin que ello genere vulneracion al principio de igualdad (art.13 C.N.), sino un trato
diferencial propio de tales situaciones debido a las circunstancias antes anotadas,
siendo la Honorable Corte Constitucional, teniendo en cuenta dichas situaciones, la
que aclard el término de duracion del servicio militar obligatorio en cada una de las
modalidades determinadas por la ley. (...).

Al tener claridad que el término de duracion del servicio militar obligatorio para
los soldados regulares es de veinticuatro (24) meses y que para los soldados cam-
pesinos es de dieciocho (18) meses, debemos sefialar que la prestacion del deber
patrio por parte de los auxiliares regulares de policia se equipara al de un soldado
regular, es decir, que igualmente debe prestar los veinticuatro (24) meses, ello en
razén a que estos jévenes precisamente son incorporados a las filas de la Policia Na-
cional para cumplir la obligacion constitucional al no haber culminado la educacidn
media vocacional o bachillerato, siendo semejante esta condicion a la del soldado
regular, por tanto, en ningin momento la administracién ha extendido el término
de prestacion del deber patrio para el procesado como imprecisamente lo sefialé
el A-Quo.

Teniendo entonces que el término de prestacidn del servicio militar de los auxi-
liares regulares de policia es de veinticuatro (24) meses, frente a la fecha en que
M.S. fue incorporado -2 de noviembre de 2004 (fl.117-118)-, el lapso que el pro-
cesado durd suspendido — cinco (5) meses, doce (12) dias (f1.23-24)-, y la fecha en
que se consumo el ilicito 8 de diciembre de 2006 (fl.3-7), claramente se evidencia
que contrario a lo indicado por el sefor Juez de primera instancia, el conscripto
aun no habia culminado su servicio militar como acertadamente lo fundamento la
apelante, por tanto, la conducta desertora la cometié perteneciendo éste a las filas
militares, haciéndolo acreedor a la accion penal militar. ”. (Rad. 155379, 23 de junio
de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

DESERCION

Protege el servicio militar obligatorio.

“(...) porque el delito de DESERCION por el cual se adelanta la investigacién con-
tra el auxiliar bachiller MCDF, no protege como bien juridico el servicio policial en
si, como lo pretende hacer ver el togado sino el servicio militar obligatorio, estando
claro que este delito requiere de un sujeto activo calificado que no es otro que
aquel que se encuentre incorporado al servicio militar, sin que importe el hecho
o la circunstancia de que esté desarrollando alguna actividad propia del servicio
militar o policial, pues es un reato de ausencia que se puede dar incluso cuando el
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Soldado, Infante de Marina o Auxiliar Bachiller no se presenta dentro de los cinco
dias consecutivos siguientes a la finalizacién de un permiso, licencia o comisiones”.
(Rad. 155537, 28 de mayo de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala
Cuarta de Decision).

¢ ¢ 4 0

DESERCION - VINCULACION Y DEFENSA
TECNICA

La vinculacién mediante declaratoria de ausencia requiere esfuer-
zo para ubicar al procesado. La defensa técnica no es meramente
formal.

“Observada la actuacion anterior, se tiene que por un lado, la citacion al hoy
procesado GC, lo fue a una direccidn de la cual no existe ninguin soporte en el su-
mario (Calle 18 No. 14- 07 — Villa Ortiz- Villavicencio), pues en ningun lugar aparece
que ella sea alguna direccién registrada por el Soldado, o de la que hayan conocido
sus Superiores. Por ello es explicable que esa comunicacién hubiese sido devuelta
bajo el motivo “no reside” (folio 71). Pero fuera de lo anterior, al emitirse la orden
de captura, simplemente se indicd que podria localizarsele en la finca Vista Hermo-
sa, teléfono 682 41 19, pero fue buscado en una direccién distinta por parte de los
encargados del CTI, esto es, la calle 44 No. 17 24, Barrio Villa Juarez, de tal forma
que se confundid con la direccién del Soldado GC, siendo ademads que tampoco se
verificé si se podia localizar a través del numero telefénico.

Asi las cosas, el Juzgado Instructor no agotd ningun esfuerzo para tratar de
localizar al Soldado GC., para efectos de vincularlo al sumario con indagatoria, olvi-
dando que esa vinculacidon mediante persona ausente no es alternativa sino suple-
toria o subsidiaria, y que previo a ello debid haber llevado las diligencias utiles para
haberlo escuchado en indagatoria”. (...).

Conectado con la anterior falta al debido proceso, se encuentra el derecho
a la defensa técnica de los procesados, ya que inicialmente cuando a ellos se los
vinculd con la declaratoria de persona ausente se les designd como Defensor de
Oficio al Doctor REBS, quien sélo aparece suscribiendo diligencia de notificacién
de la providencia del 25 de septiembre del 2008 por medio de la cual se le declaré
persona ausente al Soldado PB. (Notificacidn llevada a efecto el 27 de septiembre
de 2008), pero ningun esfuerzo se hizo como Defensor designado del Soldado GC.,
para notificarsele el auto de 15 de octubre de 2008 por el cual se le declard persona
ausente. Este Defensor, de acuerdo a constancia secretarial®, a pesar de haber sido
citado telefénicamente no se presentd al despacho “para ser notificado dentro del
presente sumario”, por lo que con auto del 30 de octubre de 2008 el Juez Instructor
designd en su reemplazo un nuevo Defensor de oficio, en esa oportunidad al Dr.
MRM, a quien se le notificd personalmente el 30 de octubre de 2008, la providen-
cia del 16 de octubre del mismo afio. Sin embargo y sin que obre tampoco ninguna
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otra actuacion, excepto la notificacién personal citada, y la que se le hiciera el 15 de
diciembre de 2008 del auto del dia 11 del mismo mes por medio del cual la Fiscalia
Penal Militar decreto el cierre de la investigacion, una vez proferida la acusacion,
la Fiscalia Penal Militar decidié designar nuevo Defensor de oficio, en este caso a la
Dra. SVAH, en consideracidn, y como se consigné en constancia secretarial, a que
“no ha comparecido al despacho a efecto de notificarle la resolucién de acusacién”.
Esta nueva Defensora fue notificada personalmente de la acusacion el 22 de enero
de 2009 y luego actud como tal en la audiencia de corte marcial.

Lo anterior significa que la defensa técnica durante la etapa de investigacion y
calificacion, fue meramente formal, pues ninguna actividad desplegaron los sefio-
res Defensores para cumplir con lo que la ley y la Constitucion lo exige; mas bien se
traté de unos nombramientos tratando de cumplir las formalidades, sin que ello se
hubiere materializado en garantia del derecho de defensa técnica, y sin que tam-
poco pueda inferirse que se tratd de algun plan o estrategia pasiva por parte de la
defensa de los procesados, sino por el contrario, descuido de la defensa técnica,
concretamente en la etapa de investigacidn y la calificacion, que es la que aflora en
la actuacion materia de estudio (...). (Rad. 155795, 30 de junio de 2009, MP. CN. (R)
JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ 0 0

DESOBEDIENCIA

Su relevancia esta en la naturaleza de la “orden del servicio”.

“(...) Por lo anterior, conviene precisar por ahora, que la simple y regular orden
emitida con miras al mantenimiento de la disciplina y el cumplimiento del régimen
interno del personal militar en la Unidad Militar, no estd inmersa en la categoria de
las drdenes que pueden ser relevantes frente al delito de Desobediencia, porque
se caeria en considerar al derecho penal como la primera ratio, aunque tampoco el
extremo de solo considerar las érdenes emitidas (a) intuito persone, (b) con con-
tenidos ligados a la estricta labor constitucional de la Fuerza Publica, (c) formales
y/o escritas, (d) de la cual pueda inferirse o que contenga una tarea especifica, o
(e) que no lo sea dentro del ambito o los procesos logistico-administrativos, porque
la Fuerza Publica para cumplir su cometido Constitucional, necesariamente debe
acotar multiplicidad de tareas, también de diversas categorias y prioridades, pero
todas ellas relevantes, sobre las cuales el examen acerca de su interés o no para el
derecho penal debe serlo dentro de un marco equilibrado de la remisidn del tipo
en blanco, como lo es, el de Desobediencia, maxime aun también si es de la carac-
teristica de mera conducta.

Precisamente, sobre la importancia de lo plasmado, Luigi Ferrajoli en su obra
Derecho y Razdn, al tratar especificamente uno de los presupuestos del sistema ga-
rantista (Convencionalismo penal y estricta legalidad), refiere en cuanto al caracter
formal o legal por un lado, y el cardcter empirico de la desviacién penal, que “La
desviacion punible, segun la primera condiciéon, no es la que por caracteristicas in-
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trinsecas u ontoldgicas es reconocida en cada ocasién como inmoral, como natural-
mente anormal o como socialmente lesiva o similares. Es mas bien la formalmente
indicada por la ley como presupuesto necesario de la aplicacidn de una pena, segun
la clasica férmula nulla poena et nullum crimen sine lege. Por otra parte, conforme
a la segunda condicién, la definicion legal de la desviacion se debe producir no
con referencia a figuras subjetivas de status o de autor, sino solo a figuras de com-
portamiento empiricas y objetivas, segln la otra maxima clasica nulla poena sine
crimine et sine culpa”, y renglones mas adelante, refiriendo el caracter absoluto de
la reserva de la ley, advierte que “por virtud del cual el sometimiento del juez lo es
solamente a la ley: solo si las definiciones legislativas de las hipdtesis de desviacidn
vienen dotadas de referencias empiricas y facticas precisas, estaran en realidad en
condiciones de determinar su campo de aplicacion de forma tendencialmente ex-
clusiva y exhaustiva”.

En un importante avance acerca del tema, la Corporacién ha venido pronun-
ciandose al respecto, esbozando caracteres de distinto estrato, necesarios a tener
en cuenta en cada caso en particular, con el fin de poder llegar a la conclusién, de
si se trata de una orden o no, de las que le interesan al articulo 115, y por supues-
to dirigido —ese avance- al desentrafiamiento del elemento normativo “orden del
servicio”, al cual en extenso hace mencion el Ministerio Publico ante esta Corpora-
cién. (Rad. 155781, 30 de abril de 2009, MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ,
Primera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

EL AUTO MEDIANTE EL CUAL SE NIEGA
PROPONER O NO CONFLICTO DE
COMPETENCIA, NO ES SUSCEPTIBLE DEL
RECURSO DE APELACION

Una peticidn en tal sentido ha de ser resuelta de plano, cuando se
tiene competencia para ello.

“(...) Sea lo primero precisar y reiterar, como en tantas oportunidades lo ha
hecho la Sala, que el auto mediante el cual se niega proponer o no un conflicto
de competencia, no es susceptible del recurso de apelacidon. Una peticién en tal
sentido ha de ser resuelta de plano, cuando se tiene competencia para ello, esto
es, cuando la ley otorga la facultad al superior para pronunciarse, de lo contrario
deviene en contrario a la ley. Debe entenderse que hay una sustancial diferencia
entre lo que es un conflicto de competencia al interior de una jurisdiccion, el cual es
regulado por la ley (Articulos 273 al 276 del C.P.M.), y otra bien distinta lo que es un
conflicto de competencia entre jurisdicciones, el cual solo puede ser resuelto por el
superior funcional, esto es, por el Consejo Superior de la Judicatura, conforme las
voces del numeral 62 del articulo 256 de la Carta Politica.

Significa lo anterior que se equivoco el Juez 78 de Instruccién cuando concedid
la Alzada a una decision que, si bien es motivada, no es susceptible de los recursos



ordinarios. Mal haria el Ad-Quem, al pronunciarse sobre un tema respecto del cual
no adquiere competencia, en razén de la referida improcedencia del recurso verti-
cal para este caso.

En cuanto a lo postura de la Juez de Conocimiento, debe sefialar la Sala que la
misma resulta totalmente desafortunada cuando considera que el unico llamado
a proponer un conflicto de competencias, es el Juez o el Fiscal; debe recordar la
Funcionaria que el canon 273 del Digesto Punitivo Castrense no puede tener una
lectura aislada, sino que ha de corresponder a la sistematica y hermenéutica juridi-
ca, lo que implica la observancia de postulados Superiores, el consabido Bloque de
Constitucionalidad, los principios rectores y en particular, el juez natural, el debido
proceso y la realizacién de la justicia material. No puede desconocer la Funcionaria
el alcance del articulo 275 de la precitada norma que faculta a cualquiera de los
sujetos procesales para suscitar la colisidon ante la autoridad judicial que esté adelan-
tando la actuacion o ante el que considere competente para dicho conocimiento (...).
Al respecto la Suprema Corte Sefiala: “Pero si el funcionario ante quien se formula
la solicitud para que se desprenda o asuma el conocimiento de un proceso, la en-
cuentra infundada, proferird un auto motivado denegando el pedimento, esto es,
absteniéndose de provocar la pretendida colisidn, sin que sea viable cuestionar por
via de los recursos esta determinacion, pues segun la regulacién del articulo 97 y
ss., del C.P.P**,, la competencia del superior para asignar el conocimiento de un
determinado asunto es restrictiva, en la medida que solo la adquiere cuando exista
colisién trabada en debida forma y no a través de los recursos ordinarios (...) por
ello la solicitud que se hace al funcionario para que se desprenda o solicite el cono-
cimiento de un asunto no tiene por si sola fuerza vinculante para originar incidente
alguno (...)"*.

Significa lo anterior, en rigor procesal, que al ser la decision del Juez de Instruc-
cién un auto no susceptible de recurso, lo que conlleva a que el Tribunal no pueda
pronunciarse por falta de competencia funcional, lo procedente, para que no se tor-
nen en inanes las pretensiones del Ministerio Publico, ni se defrauden los principios
de la recta y oportuna administracién de justicia, seria que el Juez de Instruccion
remita nuevamente el proceso a la Juez de conocimiento a fin de que se pronuncie,
en razon de lo que se ha sefialado, sobre lo planteado por el Ministerio Publico ya
que en el auto del 01 de diciembre de 2008 erradamente se abstuvo de hacerlo;
o que el Sefior Procurador Judicial acuda ante la Justicia Ordinaria, esto es, ante la
Fiscalia 21 Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Socha, Boyaca, para que
proceda a trabar conflicto positivo de competencia a la Justicia Penal Militar (...).
(Rad. 155685, 05 de agosto de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA,
Cuarta Sala de Decisidn).

¢ ¢ 0 0

34 En el Codigo Penal Militar, articulo 273 y ss.
35 C.S. deJ., Radicado 12363, 11 de marzo de 1997, MP. Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll
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EL INIMPUTABLE REALIZA EL INJUSTO
PENAL

Su condicion, per se, no genera el fundamento para proferir cesa-
cion de procedimiento.

“(...) Sea lo primero recordar al Instructor, que si bien es cierto el Tribunal man-
tiene una linea pacifica de interpretacion sobre la posibilidad de que el Instructor
cese procedimiento con base en la acreditacidn de alguna causal subjetiva dispues-
ta en el articulo 231 del Estatuto Penal Militar, no es menos cierto, que también la
Corporacion reiteradamente ha expresado la imperiosa necesidad de estar plena-
mente demostrada la causal subjetiva, esto es, con grado de certeza y no en meras
suposiciones de contenido subjetivo, que no encuentran respaldo en la precaria
actividad probatoria.

Tampoco resulta cierto afirmar que la no ratificaciéon de informe o denuncia,
constituyan los presupuestos de improseguibilidad de la accion, ya que ésta se
constituye es en una mera noticia criminal, la que a partir del principio de legalidad
y oficiosidad, obligan al Juez Instructor a investigar con diligencia todos y cada uno
de los aspectos que de aquella se deriven.

Ahora bien, en cuanto al trastorno mental transitorio con base patoldgica, refe-
rido por el perito de Medicina Legal y obrante a folios 26 y 27 del cuaderno original,
debe recordar la Sala al Instructor y al Ministerio Publico ante la Instancia, que el
trastorno mental con base patoldgica no es presupuesto para cesar procedimiento,
menos aun, para afirmar que tal evento es el presupuesto para concebir un com-
portamiento atipico; tal concepcién es equivocada como desafortunada. Episodios
como el que nos ocupa, son los que precisamente regula el Legislador, en el insti-
tuto y tratamiento de fendmenos “juridicos” como el de inimputabilidad, aspecto
que compete determinar al Juez, en su adecuada y justa dimension.

No puede olvidar el Instructor, que aun en la pretension de edificar un estado
de incapacidad de comprension y determinacion, los inimputables si pueden ser
responsables en el presente esquema dogmatico del delito, responsabilidad que se
concreta en las medidas de seguridad, esto es, el inimputable realiza el injusto tipi-
co, toda vez que su conducta obedece a presupuestos legales de tipicidad y antiju-
ridicidad en que se agotan, debiendo establecerse la relacién nexo causal, entre el
instituto de la inimputabilidad y el comportamiento endilgado, tal y como lo prevé
la Ley Penal Militar en los articulos 36 y 38 Ibidem (...)” (Rad. 155438, 29 de mayo
de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

L 2R R 2



EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO DE
DESERCION.

Verificacion del ingrediente normativo “cinco dias”.

“(...) Significa lo anterior que el lapso que fij6 el Legislador “mas de cinco dias”
se convierte en ingrediente normativo del tipo, norma penal en blanco, que deman-
da para su entendimiento el reenvio a los articulos 67 y 68 del Cédigo Civil Colom-
biano y articulos 59 y 61 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, estos ultimos
de idéntico contenido al primero de los enunciados, que al tenor literal reza:

“Todos los plazos de dias, meses o afios, de que se hagan mencion legal, se en-
tenderdn que terminan a la media noche del Ultimo dia de plazo. Por afio y por mes
se entiende los del calendario comun, y por dia el espacio de veinticuatro horas;
pero en la ejecucidn de las penas se estara a lo que disponga la ley penal. Cuando se
dice que un acto debe ejecutarse en o dentro de cierto plazo se entendera que vale
si se ejecuta antes de la media noche en que termina el ultimo dia del plazo (...)".

Lo anterior comporta analizar dos momentos: El primero, que P (...) tenia el
lapso correspondiente al dia seis de junio para presentarse, tiempo que sélo ter-
mina a la media noche del referido dia, ya que se cuenta no a partir de la hora de
presentacion sino del vencimiento del dia (24:00); consecuentemente, para efectos
de la adecuacion del comportamiento en el tipo penal dispuesto en el articulo 128
del CPM, su real y efectiva ausencia comienza a contarse a partir del dia siete (7) de
junio. Como segundo aspecto que la ausencia dispuesta en la norma penal en cita
debe producirse no por cinco dias, sino por mas de cinco dias, lo que nos permite
afirmar que frente a tal hipdtesis sélo estaria incurso en Desercion el dia doce de
junio, situacién que no acontecid (...)". (Rad. 154849, 06 de febrero de 2009, MP.
TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0

EL RETIRO DE LA ACUSACION O LA
RENUNCIA A ELLA POR PARTE DEL FISCAL

En el procedimiento penal militar de la Ley 1058 de 2006, vulnera el
principio de legalidad, los limites, alcances y ejercicio de la accién
penal.

“(...) Debe recordar la Sala a la Fiscalia Penal Militar y a la Defensa, que en
materia procesal penal militar no resulta procedente que proferida y en firme la
resolucién de acusacion, el Fiscal en audiencia de corte marcial “retire o renuncie
a la acusacion”, ya que la resolucién de acusacidn se soporta sobre el principio de
legalidad y no en la mera liberalidad del funcionario, por lo que al Fiscal Militar
solo compete al momento de calificar el mérito del sumario, cesar procedimiento
o formular la acusacién.

El Fiscal Penal Militar no puede disponer del ejercicio de la accién penal sino
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exclusivamente frente a la verificacion, con grado de certeza, de causal o causales
objetivas o subjetivas de ausencia de responsabilidad que regula y establece la ley
penal militar, por lo que menos aun, puede concebirse que a la usanza de sistemas
acusatorios, pueda el Fiscal Penal Militar abrogarse la aplicacion del principio de
oportunidad, que rifie con la estructura y naturaleza del proceso penal militar. Lo
que compete al Fiscal en la hipdtesis de prueba sobreviniente, en audiencia, es
replantear su acusacién sustentandola, bien hacia la peticién condenatoria, funda-
mentando la presencia de agravantes o atenuantes, o en su defecto la peticion ab-
solutoria. Por manera que el acto procesal de la acusacion se cumplid, la particular
argumentacion esbozada en audiencia por la Fiscal en nada desnaturaliza, ni hace
perder la fuerza vinculante de la acusacion dispuesta por el Fiscal ante la Segunda
Instancia. No puede concebirse que con la actuacion de la Fiscal en audiencia no
se haya presentado la acusacion, pues ésta venia ya ejecutoriada desde la Segunda
Instancia por el delito de Peculado Culposo contra el Subintendente R. C, acusacion
que presentd la referida Fiscal, sin que su expresidn se torne en anfiboldgica, al
punto que la misma fue objeto de debate en audiencia y corresponde al delito por
el cual condend el Juez, previa valoracién de la prueba obrante, lo que nos permite
afirmar que no se rompid el principio de consonancia, por lo que tampoco se esta
frente a una via de hecho. La via de hecho es la violacion manifiesta, ostensible,
grosera, por parte del funcionario contra los derechos fundamentales del proce-
sado, para el caso, el debido proceso; puede darse por defecto sustantivo, factico
u organico y siempre que no exista otro mecanismo juridico que pueda corregir el
acto (...)”. (Rad. 154905, 11 de febrero de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ
ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2 4

ESPECIALIDAD JURISDICCION CASTRENSE

Improcedencia del desistimiento en delitos de lesiones personales
cuya incapacidad para trabajar o enfermedad supera treinta dias.

“(...) De acuerdo a la especialidad que ostenta la jurisdiccién Castrense, fue cla-
ro el legislador en sefalar en el inciso 22 del artejo 80 de la Ley 522 de 1999 “Cddigo
Penal Militar”, que el instituto del desistimiento Unicamente opera para los delitos
de lesiones personales cuya incapacidad para trabajar o enfermedad no supere los
treinta (30) dias sin secuelas, norma declarada exequible por la Corte Constitucio-
nal en sentencia 228 de 2003, siendo introducida similarmente en la Ley 1058 de
2006 “Por medio de la cual se establecié un procedimiento especial en el Cédigo
Penal Militar” pero contemplandose bajo la figura de la conciliacién para los delitos
de lesiones personales cuya incapacidad no supere los treinta (30) dias sin secuelas,
por lo que en este evento no es procedente adherir normas del Cédigo Penal y de
Procedimiento Penal Comun como lo hizo el A Quo, trasladando de la Legislacion
Penal Comun a la Penal Militar algunas normas para poner fin a la accién penal por
el delito de lesiones personales a través de la figura del desistimiento, cuando dicho
instituto y causales para su concepcidn se encuentran debidamente reguladas en la
normatividad especial. (...).



La alta corporacion judicial atendiendo accién de tutela interpuesta por un
miembro de la Fuerza Publica quien sefalaba la ocurrencia de una via de hecho al
haberse revocado una decisién de idéntica similitud a la que ocupa la atencién de
Sala, dio razdn a este cuerpo colegiado, que en el evento de no reunirse las exigen-
cias del articulo 80 no puede aceptarse el desistimiento presentado por la victima.

().

Es por lo anterior, que en el presente evento no es procedente aplicar el su-
puesto de hecho para poner fin a la accidn penal, habida cuenta que se encuentra
plenamente demostrado que las lesiones personales sufridas por el menor W.A.N.,
ademads de superar el término de treinta (30) dias de incapacidad médico legal des-
encadenaron una secuela de deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter
permanente, razon por la cual en la normatividad penal castrense no es admisi-
ble el desistimiento ni la consecuencia derivada de éste a través de la cesacién de
procedimiento por extincidén de la accién penal, circunstancias por la que ha de
revocarse el numeral segundo de la providencia consultada, para que en su lugar
se continle con la accion penal en riguroso acatamiento a las normas procesales y
sustanciales que consagra la Ley Penal Militar, en razén a la inaplicabilidad del arti-
culo 18 Ibidem, toda vez que ello atenta contra la especialidad de la Justicia Penal
Militar cuando la materia esta expresamente regulada, siendo el digesto Penal Mi-
litar el estatuto a aplicar cuando se trata del conocimiento de los delitos cometidos
por los miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacidn con el mismo
conforme lo dispone el articulo 221 de la Constitucién Nacional esencia del Fuero
Militar. (Rad. 154762, 22 de abril de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREI-
RA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ESTRUCTURA DEL DELITO PARA LOS
INIMPUTABLES

Solo cometen conducta tipica y antijuridica.

“(...) teniendo en cuenta la estructura del delito para los inimputables en la
legislacion penal colombiana, y en especial en el Codigo Penal Militar, se desprende
que aquellos solo cometen conducta tipica y antijuridica, y por lo tanto, no pueden
someterse a juicio de reproche por sus actos, toda vez que no estan en capacidad
de comprender la ilicitud del comportamiento o de autodeterminarse de acuerdo
con esa comprensidn, lo cual significa que de ellos no se predica la culpabilidad, y
su responsabilidad se concreta en las medidas de seguridad, que se sustentan en
los presupuestos legales de tipicidad y antijuridicidad; en consecuencia, frente a los
inimputables no es posible entrar a determinar si actuaron con dolo o culpa, como
equivocadamente lo hace el despacho instructor, al manifestar que el procesado
por ser inimputable no actud con dolo y por consiguiente el comportamiento es
atipico”. (Rad. 155443, 26 de junio de 2009, MP. JACQUELINE RUBIO BARRERA,
Sala Cuarta de Decisidn).
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FALSEDAD IDEOLOGICA EN EJERCICIO DE
FUNCIONES

Objeto juridico en la falsedad. - Reformatio in pejus.

“(...) Respecto de la falsedad ideoldgica, ésta se materializa sobre un documen-
to que se ha falseado su contenido ideoldgico en cuanto a las afirmaciones o hechos
en el consignados; es decir, que el documento es verdadero en sentido material,
pero falso en su contenido, el tipo penal es de resultado objetivo, cuyo verbo rector
es compuesto alternativo “consignar una falsedad o callar totalmente la verdad”
y la conducta punible se estructura con el complemento descriptivo, es decir que
debe ejecutarse en el momento de extender un documento publico que pueda ser-
vir de prueba, al ponerlo por escrito en el trafico juridico, como acontecid con el PT.
BCH quien al realizar la orden de comparendo nacional falsed la verdad con relacion
a los datos consignados y la firma del contraventor situacidn que ademads de afectar
el trafico juridico dada la credibilidad que han de otorgar este tipo de documentos,
desencadend en un problema administrativo para el seior LAR al colocarlo como
infractor de transito en ocasiones en las que no lo fue, sin que sea de recibo que
igual era reincidente de acuerdo con su record, lo que conllevé a que ejercitara sus
derechos reclamando ante la inspeccidn sexta de transito, para poder lograr la exo-
neracion de la responsabilidad contravencional al verse obligado a pagar las multas
impuestas en razdn a las supuestas infracciones de transito impuestas de manera
inescrupulosa por el policial BC, lograndose asi demostrar la vulneracidn efectiva al
bien juridicamente tutelado por el legislador; por lo que tampoco en este sentido
prosperan los argumentos de apelacion.”. (Rad. 153432, abril 13 de 2009 MP. CR.
(R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

FINES DEL PROCESO PENAL

El de justicia debe responder también a una debida investigacion.

“Asi pues, lo que se aprecia no es por ahora la presencia del principio del in du-
bio pro reo por el cual se edificd una sentencia absolutoria, sino que la investigacion
no estuvo direccionada al cumplimento estricto del presupuesto justicia previsto en
el predmbulo de la Carta Politica y a la consecuencia de los fines del Estado consa-
grado en el articulo 2, esto es, la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, que ponen de presente la eficacia del sistema de
justicia y la convivencia ciudadana. Lo que se quiere significar, es que la no acucio-
sidad en la practica de las diligencias pertinentes y eficaces, lleva a nulitar la actua-
cion, pues esa falencia no puede permitir considerar la existencia del principio con
base en el cual se edificd sentencia absolutoria, sino que por el contrario, se ha vio-
lentado la estructura del proceso penal en su vertiente investigativa, ante la falencia
de la practica de las diligencias necesarias para la construccién de la realidad factica
y con ello, de la verdad que exige la debida persecucién penal”. (Rad. 155489, 30 de
junio de 2009, MP. CN. (R)JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).



FUERO PENAL MILITAR - RELACION CON
EL SERVICIO

Ataque al superior en concurso con lesiones personales dolosas -
competencia jurisdiccidn castrense.

“(...) Antecedentemente ha de pronunciarse esta Sala de Decisidon respecto a
si la sentencia condenatoria proferida contra el Soldado R.O.J.W. por el delito de
Ataque al Superior en concurso con Lesiones Personales Dolosas se ajusta o no a
derecho, procede a determinar la competencia de esta jurisdiccion Castrense para
conocer del presente asunto, teniendo en cuenta la decision del 26 de noviembre
de 2008 por medio de la cual la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Su-
perior de la Judicatura se inhibié de dirimir el aparente conflicto de competencia
suscitado por esta Corporacién en proveido de fecha 4 de octubre de 2007, donde
por decisién mayoritaria de la Sala se abstuvo de conocer la impugnacion realizada
hacia la sentencia condenatoria proferida en contra del Soldado Regular R.0.J.W.,
disponiendo la remision del expediente a la justicia ordinaria proponiendo la coli-
sidn negativa de competencia. (...).

Teniendo en cuenta el anterior recuento histérico del tramite surtido al presen-
te diligenciamiento, es que esta nueva Magistratura Ponente atendiendo la obser-
vacioén de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
en cuanto que de persistir en que se carece de competencia para conocer de un
proceso donde se investigan al menos un delito tipicamente militar, luego de rea-
lizado un cuidadoso vy sigiloso estudio al compendio probatorio que compone el
plenario, encuentra plenamente acertado lo sefialado por la enunciada Sala Juris-
diccional en cuanto efectivamente la competencia para conocer del presente asun-
to radica en esta jurisdiccidn especial y no en otra por lo que se revocara el auto de
fecha 4 de octubre de 2007 al determinarse claramente que el ataque y lesion sobre
el superior ocurrié en el servicio como consecuencia de la relacion con el mismo,
pues de acuerdo a la orden de servicio (fl.79) R.O. prestaba turno de seguridad de
las 16:00 a 17:00 horas, lapso durante el cual se presentd el insuceso, pues R. fue
a la caseta a la 16:05 a tomarse un jugo secundado por su compafiero C.S. el cual
engafid a su superior para permitir que su homaologo se retirara del puesto asignado
a las 16:20 y se refugiara en un salén debajo de la caseta, donde fue sorprendido
treinta minutos después por su superior quien fungia como cuadro de control y
otros de sus companieros, presentandose exculpaciones de una parte y llamado de
atencidn de otro lado, siendo en el trayecto del traslado de estos hacia el comando
que R.O. agredid a PV. y le causo las lesiones personales que dieron lugar al presen-
te sumario, demostrandose indiscutiblemente que existié una relaciéon préxima y
directa con el servicio, por cuanto R. ante las recriminaciones fuertes de su superior
reacciono agresivamente propinandole un ataque por via de hecho al no querer ser
presentado ante su otro comandante, hechos que fueron cometidos en actos rela-
cionados con el servicio, al ser claro que el soldado R. atacé a su superior cuando
éste cumplia con su funcion de pasar revista a los distintos puestos de servicio y
sorprenderlo fuera de su puesto y al parecer durmiendo.
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Es la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, la que nos da
la razén que el presente evento es de competencia de esta jurisdiccidn castrense,
ya que al momento de resolver un cuestionamiento en relacion con los elementos
normativos del delito de ataque al inferior y su realizacion en actos relacionados
con el servicio, indico:

“Con todo, no le asiste razon al libelista cuando considera que los fallos equi-
vocaron su juicio al estimar que los hechos por los que fue enjuiciado el procesado
fueron cometidos en actos relacionados con el servicio, pues no hay nada mas claro
que el ataque recibido por el soldado D.G.G. fue perpetrado por su superior —Cabo
Primero D.G.T.- mientras cumplia una orden directa de caracter administrativo en
las instalaciones de la Base Militar de Barranco Minas.

Es nitido que la conducta punible tuvo lugar durante el desenvolvimiento de
una tarea inherente al cargo o funcidn y por lo tanto, guarda estrecha relacion con
el servicio mismo. Ciertamente, lo observado es que se inici6 legalmente un pro-
cedimiento propio de la actuacion de la fuerza publica —funcion de caracter admi-
nistrativo-, y durante el mismo se presentd una extralimitacion cuantitativa en el
cumplimiento de la labor por parte del procesado.

Asi lo admite el censor cuando describe la forma en que ocurrieron los hechos,
aceptando que G.T. golped al soldado bajo su mando “cuando se encontraba en un
trabajo de remocidn de tierra utilizando una pala” y fue castigado con la orden de
dar 20 vueltas al trote, la que no fue acatada, versién que coincide con los hechos
juzgados en la sentencia recurrida.

Por manera que ninguno de los elementos del tipo fueron ignorados por los
juzgadores al adecuar la conducta punible de ataque al inferior, y por lo tanto, no
es cierto, que la sentencia haya incurrido en interpretacién errénea del articulo
119 ibidem”. (Radicado No. 28761 del 25 de junio de 2008, Magistrado Ponente
AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN).

La situacidn factica resefiada en acdpite que antecede surge del dicho del pro-
cesado y de lo expuesto por el Soldado Regular C.S.C.E. quien adujo que cogid el
puesto de centinelato y que como a los veinte o treinta minutos aparecio R. y le
pregunté donde estaba el cabo P. y le respondié que en la tienda y que éste se fue
para la caseta a tomarse un jugo y que el cabo le dijo se fuera para el otro lado y R.
le respondié que cuando terminara el jugo, bajando R. a la parte baja de la caseta
donde fue encontrado, presentandose seguidamente el insuceso, agregando que
fue el Soldado C. quien le dijo fuera a recibir, demostrando esto que C. pretendia
exculpar a su compafiero de haberse retirado momentaneamente del puesto, esta-
bleciéndose que los hechos fueron cometidos en actos relacionados con el servicio,
recayendo en esta jurisdiccion la competencia para investigar y juzgar la conducta
del procesado tal como al respecto lo ha indicado la Honorable Corte Constitucional
cuando de determinar la competencia de la Justicia Penal Militar se trata. (...).

Como vemos del precedente jurisprudencial, la conducta asumida por R. O.
se enmarca dentro de los elementos de la érbita funcional de la Fuerza Publica al



haberse cometido los injustos en el servicio y relacion con el mismo, pues tanto
victima como victimario, cumplian actividades propias de las Fuerzas Militares, el
primero como subalterno cumpliendo 6rdenes de seguridad dispuestas con ante-
lacién y el segundo como superior, velando por la preservacion de la disciplina y
el buen desarrollo del servicio, desencadenando esta ultima funcién una reaccion
agresiva del subalterno para con su superior como quedd consignado.

El bien juridico que se protege por el legislador para el caso del delito de Ata-
que al Superior es la disciplina, entendiéndose como ese conjunto de normas que
regulan los deberes vy las situaciones juridicas atinentes al ambito militar, o si se
quiere, equivale al conjunto de deberes que impone al militar su permanencia en
el servicio.

Empero ademas de lo anterior, la disciplina se circunscribe en los deberes rela-
cionados con la subordinacidn, jerarquia y como cumplimiento de las obligaciones
que dicha relacion de subordinacidn impone a superiores e inferiores, por ende, la
disciplina se constituye en ese medio insoslayable de alcanzar la maxima eficacia en
los logros de los fines asignados a las Fuerzas Militares.

De la exposicion factica contenida en el expediente lo claro que se tiene es que
todas las actividades que rodearon los hechos tienen una relacién clara y nitida con
el servicio, partiendo desde las érdenes que se habian impartido en el sentido de
no salir del drea de vivac sin autorizacién, hasta la negativa a prestar el servicio de
centinela para el cual estaba designado el procesado, circunstancias que son acep-
tadas por el juzgado en su diligencia de inquirir.

Es en este contexto donde tiene que observarse la relacion con el servicio, en
ese ambito propio de la naturaleza de la fuerza publica, pues pensar o inferir que
esta conducta no es propia del fuero militar, seria desconocer de tajo la historia del
derecho Penal Militar, de sus bienes juridicos tutelados, del mismo fuero militar, y
de los pronunciamientos que sobre el particular ha realizado la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia. (...)”. (Rad. 154396, 14 de septiembre de 2009, MP.
CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

HOMICIDIO CULPOSO POR OMISION

El Comandante si tiene la posicion de garante respecto de la tropa
que comanda. Nexo Causal - omisidn causa o no del resultado.

“Como consecuencia de lo anterior, como comandante del personal del cual
hizo parte la victima, que se encontraba en la tarea de seguridad de la infraes-
tructura vial, estaba el Sargento AR, quien por un lado, tomaba decisiones, y por
el otro, a él acudian los subalternos para la solucién de novedades. Es que como
comandante disponia qué hacer, como hacer y cuando hacer, incluyéndose cuando
descansar, las formaciones respectivas, etc., y muestra evidente de ello es como
ante los llamados de atencién de los subalternos sobre lo quebrantos de salud del
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soldado, siempre tomd una decisidn, como por ejemplo aquella en la que diagnos-
ticd que se trataba de un malestar pasajero; o como también se evidencié el 30 de
diciembre alas 05: 00 horas, al detectar en grave estado al soldado CDEM (qg.e.p.d.),
ordenando en forma inmediata la consecucién de un vehiculo para llevarlo a un
centro médico que se le prestara atencidn. Si entonces el personal de soldados
dependia de las decisiones del Sargento, y si ante él acudian, y si él tenia la facultad
de decisién, como cuando también impidié que el soldado CDEM (g.e.p.d.) fuera
llevado hasta donde se encontraba el enfermero militar, ello no significa otra cosa,
que los subalternos estaban bajo su tutela y que si bien podia exigirles el cumpli-
miento del deber también le correspondia velar por su seguridad y salud. Si no
estuviere el Sargento AR, investido de esta caracteristica, éentonces quién, 6 ante
quién podrian acudir los soldados subalternos?. Evidentemente la respuesta es en
el sentido de que solo podian dirigirse al Sargento Comandante del personal, pues
era el superior jerarquico del personal. Asi, nada mas alejado de la realidad histéri-
ca, lo argumentado por el Juez de Primera Instancia, quien se limita a expresar que
ni la Constitucidn Politica ni la ley expresamente le han otorgado calidad especial al
Sargento AR (...).

“En esta misma providencia sobre el principio de legalidad en relacién con la
posicién de garantia también se dijo por un lado, sobre el numeral segundo del
articulo 95 de la Constitucion Politica, que cuando se sefiala que todas las personas
tiene el deber de obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo
con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud
de la personas, no se estd esgrimiendo una norma meramente moral sino juridica
que integra los deberes a que hace referencia al inciso segundo del articulo 21 del
Cdédigo Penal; es una norma rectora que “exige, de manera perentoria que los de-
beres se encuentran consagrados en la Constitucion o en la Ley entendida esta en
sentido material; pero ademads tal deber debe encontrarse “claramente delimita-
do”. (Subrayado nuestro).

Lo anterior significa que si la fuente lo puede ser la Constitucion Politica, ese
postulado fundamenta la calidad especial del Comandante de la patrulla a quien
le competia inmiscuirse para neutralizar, o por lo menos propender a ello, los que-
brantos de salud de uno de su subalternos, es decir, de un soldado que estaba bajo
sus 6rdenes y que no podia a motu propio (el subalterno) tomar acciones distintas
a las impartidas por su Superior. Es que ademas segun el Manual de Estado Mayor
del Ejército Nacional COMANDAR es “Es ejercer la autoridad por mandato legal,
que se otorga a un militar en virtud de su grado, jerarquia y cargo. Es un sagrado
deber patrio que delega el Estado, por mandato expreso de la ley, en quien tiene y
ha demostrado poseer las condiciones y calidades morales, intelectuales, psiquicas
y fisicas para ejercer autoridad en su nombre y conducir operaciones militares, en
cumplimiento de misiones que acrecentardn el honor de las armas de la Republi-
ca y para las cuales se le confia un grupo selecto de conciudadanos que actuan a
sus ordenes como subalternos. Incluye la responsabilidad para usar con efectivi-
dad los recursos disponibles para planear, organizar, dirigir, coordinar y controlar
el empleo de sus unidades para cumplir la misién asignada”®¢; se dispone en el

36 Resolucion No. 0160 del 11 de Febrero de 2005. Comando del Ejército Nacional



mismo Reglamento que RESPONSABILIDAD “Es la obligacién legal y ética que tiene
el Comandante por sus acciones. El es el responsable por la salud, bienestar, mo-
ral y disciplina del personal, asi como del equipo asignado. El Comandante puede
delegar tareas en su Estado Mayor para que puedan decidir o actuar dentro de
sus propias areas de responsabilidad. Lo mds importante es que los miembros del
Estado Mayor recuerden que su objetivo es apoyar y ayudar a su Comandante”, y
finalmente, MANDAR “Es ejercer la autoridad de que se esta investido para impo-
ner sus decisiones, mediante el ejemplo, la dedicacién personal y la comunicacion
con los subalternos”. (...).

“Lo que se quiere significar, es que no como postulado general, sino por el con-
trario concreto, el Superior debia suplir la necesidad de atencién médica, porque el
Subalterno estaba bajo no solamente su control, sino su proteccion.

Como conclusidn, la posicion de garante del Sargento deriva de la hipdtesis
primera del articulo 25 del Cdodigo Penal del 2000, es decir la prevista en el inciso
segundo de dicha disposicidon, mas no en la hipdtesis segunda, de la cual se ocupd
parcialmente el Juez de Instancia para concluir que la conducta no podia decantar
en los cuatro numerales del mencionado articulo 25, que fusiond incorrectamente
con la cldusula primera. Asi, son de buen recibo las apreciaciones de la Fiscalia Pe-
nal Militar sobre la existencia de la calidad de garante del Sargento procesado.” (...).

“Si el articulo 25 del Cddigo Penal expresa que quien tuviera el deber juridico
de impedir un resultado perteneciente a una descripcidn tipica y no lo llevare a
cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedard sujeto a la pena contemplada en
la respectiva norma penal. Esto significa entre otras cosas que debe mediar un he-
cho entre el no actuar y el resultado, de tal forma que no se trate Unicamente de la
infraccién al deber, sino que se haya producido un dafio al bien juridico que hubiera
podido ser evitado con el actuar oportuno y debido del agente. Por ello es nece-
sario en forma hipotética examinar la situacion factica agregando las acciones que
dejaron de ejecutarse para que ello posibilite establecer si ese resultado pudo ha-
ber sido evitado. Sobre este tema es relevante hacer cita del tratadista YESID REYES
ALVARADO, que al analizar el desarrollo de la causalidad, que suponia el empleo de
hipdtesis ante la imposibilidad de conectar causalmente un resultado efectivamen-
te ocurrido con una actuacién que no haya tenido lugar, consigno:

“(...) esta circunstancia forzé a buena parte de la doctrina a proponer una mo-
dificacién de la conocida férmula de la conditio sine qua non, para adaptarla a las
particularidades de la omisién; se dijo entonces que para probar la existencia de
la relacion causal en las omisiones se debia incluir imaginariamente en el curso
causal la accion debida, pero no realizada; si incluia esa conducta no desplegada,
el resultado desaparecia, entonces la omisién del autor podria considerarse causa
del resultado; si, por el contrario, incluido el comportamiento esperado el resultado
se mantenia, entonces la omision del autor no podria ser considerada causa del
resultado. El problema de esta forma de determinacién de la causalidad de las omi-
siones, es que resulta absolutamente imposible afirmar, con certeza, que si el actor
hubiese desplegado la conducta que le es esperada, el resultado nocivo habria des-
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aparecido. Para superar este inconveniente, la doctrina optd por precisar que en la
aplicacion de la formula de la conditio sine qua non a los delitos de omisidn, no se
exige la certeza de que la conducta omitida por el autor hubiere hecho desaparecer
el resultado, bastando tan solo que ello hubiera podido ocurrir “con una probabili-
dad rayana en la certeza”.*’

“Si bien es cierto, que ha quedado clara la situacién de “no actuar” por parte
del procesado seria apresurado y contrario al principio del in dubio pro reo consi-
derar que por lo menos con alto grado de probabilidad el resultado (fallecimiento
del Soldado), no se habria presentado. Esto en cuanto, en primer lugar, en este caso
la probabilidad a la que se esta aludiendo tiene insuficiencias, vacios o lagunas,
gue no pueden superarse, pero no porque la probabilidad cercana a la certeza esté
eximida de esas caracteristicas, sino porque la prueba cientifica allegada al sumario
no lo permite. Asi es como en la diligencia de necropsia el mecanismo inmediato de
la muerte fue el paro cardio-respiratorio, y las posibilidades (causas) consignadas
como diagndstico microscopico por parte del Patdlogo Forense fueron cinco —ya
consignadas-; esto es, cinco posibilidades, pero llamandose la atencidn en la quinta
de ellas, es decir, en la hepatitis aguda sugestiva de hepatitis de la Sierra Nevada de
Santa Marta, la que no pudo verificarse porque la muestra de sangre total toma-
da al occiso se encontraba en estado de hemolizacion. En segundo lugar la pericia
que se observa a folio 224 suscrita también por un Patdlogo Forense, suministra
algunos conceptos sobre la hepatitis y alguna mencion liviana sobre la causa de
fallecimiento del Soldado”. (Rad. 155053, 22 de abril de 2009, MP. CN. (R) JORGE
IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

HOMICIDIO, LA COMPETENCIA SE
DETERMINA EN LAS PRUEBAS

Necesidad de la certeza en la cesacion de procedimiento.

“(...) El Ejército tiene un origen constitucional, su autoridad y el uso de la fuerza
en cumplimiento de su deber es legitimo y de acuerdo con ello se establecen nor-
mas de conducta las cuales se enmarcan en su deber legal, asi como su actuacion
en legitima defensa cuando la reaccién es oportuna, necesaria y proporcional, por
lo que en criterio de la Sala, que avala el concepto del Procurador ad- quem el
material probatorio recogido no arroja certeza sobre la causal de ausencia de res-
ponsabilidad reconocida, para la cual se deben acreditar los presupuestos de ley,
a efectos de que realmente la actuacion se culmine en el menor tiempo posible,
pero con una decisidon ajustada a derecho que otorgue garantias a los mismos pro-
cesados; por lo que justamente en palabras de la Corte Suprema de Justicia, solo es
posible llegar a una cesacién de procedimiento cuando no exista la minima posibi-
lidad de ser desvirtuada, cuando exista la plena certeza sobre la demostracién de
los presupuestos que impiden continuar el tramite del proceso, criterio que ha sido
reiterado por este Colegiado®®.

37 Revista Internacional “Derecho Penal Contemporaneo” No. 14, Enero a Marzo, 2006, Editorial Legis, pags. 14 a 15
38 TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR. Primera Sala de Decision. Sentencia 068-2008-155011. MP. CR. (R)ROSA ELENA TOVAR GAR-
CIA. “Si bien la Cesacion de Procedimiento es una medida orientada a la economia procesal, que el legislador previé como forma




Sin embargo, tampoco encuentra la Sala hasta este estadio instructivo, que se
den las circunstancias que jurisprudencialmente dan lugar a aplicar la regla general
de competencia en cabeza de la jurisdiccidn ordinaria como lo solicita el Ministerio
Publico, pues si bien es cierto existen circunstancias por aclarar, éstas no recaen so-
bre el elemento funcional requerido para radicar la competencia en la jurisdiccion
especial. Veamos,

La Carta Politica y la legislacion Colombiana condicionan el reconocimiento del
fuero militar a que la conducta sea cometida por miembro de la Fuerza Publica en
servicio activo y en relacién con el servicio. Elementos objetivo y subjetivo necesa-
rios para que la investigacion corresponda a la jurisdiccidén penal militar que fueran
desarrollados en la sentencia C-358 de 1997 que declard inexequible la expresion
“con ocasidn del servicio o por causa de este o de funciones inherentes a su car-
go, o de sus deberes oficiales” limitando la jurisdiccion a los delitos cometidos en
relacion con el servicio, el cual define como “...Ia sumatoria de las misiones que la
Constitucion y la Ley le asignan a la Fuerza Publica, ...En efecto, la nocion de servicio
militar o policial tiene una entidad material y juridica propia, puesto que se patenti-
za en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta necesario emprender
con miras a cumplir la funcidn constitucional y legal que justifica la existencia de la
Fuerza Publica”.

La incipiente investigacidn, hasta este momento acredita la calidad de miem-
bros de la Fuerza Publica en servicio activo al momento de los hechos, y que se en-
contraban en ejercicio de una funcién propia que permite relacionar el hecho con el
servicio, circunstancia respecto de la cual el citado pronunciamiento Constitucional
constituye el mds importante desarrollo, al sefialar que son delitos relacionados
con el servicio los derivados del ejercicio de la funcidon militar o policial que les es
propia, que el hecho punible debe surgir como una extralimitacién o un abuso de
poder ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una funcién pro-
pia del cuerpo armado, vinculo que debe ser préximo y directo, y no puramente hi-
potético y abstracto, lo que significa que el exceso o la extralimitacion deben tener
lugar durante la realizacidn de una tarea que en si misma constituya un desarrollo
legitimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

extraordinaria de terminacidn del proceso al considerar que ... no se justifica continuar con el mismo cuando se han demostrado algu-
nas de la causales previstas en la norma que impiden la continuacion del ejercicio de la accién penal, éstas deben estar acreditadas sin
lugar a dudas del material probatorio allegado al plenario; por lo que ha sido reiterativa igualmente la Sala en apoyarse en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, que respecto del grado de certeza para cesar procedimiento, dispone que debe darse la plena
demostracion de los presupuestos que impiden continuar el tramite del proceso, que el motivo debe aparecer inequivocamente
del acervo probatorio, pues cualquier duda sobre la concurrencia de los requisitos imposibilita su reconocimiento, siendo asi que el
concepto de plena prueba utilizado en la norma (Art. 231 CPM) impide que ante cualquier duda u oscuridad que desdibuje y haga
borrosa su prueba y aun la simple posibilidad de que el motivo pueda ser posteriormente desvirtuado, debilitado o eliminado, se de
aplicacion a la medida excepcional del fenecimiento del proceso, debiéndose, en consecuencia, continuar con el adelantamiento de
la accidn. (CSJ. 6-ABR-89, MP. RODOLFO MANTILLA JACOME). Asimismo, que debe verificarse el cumplimiento de los presupuestos
exigidos en la ley procesal penal para adoptar esta determinacion, dependiendo su legalidad de la comprobacion plenay certera de la
causal que se invoca, pues el legislador fue excesivamente celoso al exigir el grado de comprobacién de los supuestos sefialados que
dan lugar a la aplicacion de la figura, por lo que la demostracién debe ser plena, es decir la que sin dubitacién alguna, tuviera capa-
cidad de arrojar certeza en el entendimiento del funcionario judicial que advierte su presencia..” (CSJ-15-ABR-04, MP. Dr. JORGE LUIS
QUINTERO). Tal exigencia probatoria, como lo ha sefialado en otras oportunidades el Colegiado, obedece a eliminar la posibilidad de
que con posterioridad, en palabras de la Corte Suprema se desvirtte, debilite o elimine la aplicacion de la medida excepcional, pues
en la etapa procesal que se surte (instruccién) han de agotarse los medios para determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que sucedieran los hechos, evitando la objecidn que podria resultar de la pretermision de la instancia y agotamiento del tramite
procesal que se obvia, atendiendo los fines que pretende la institucién del fenecimiento anticipado de la accién penal, siempre y
cuando no se quebrantan los intereses y garantias del procesado, ni la justicia”.
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Excluye la sentencia del ambito penal castrense, las conductas que por su gra-
vedad constituyan delitos de lesa humanidad y la realizacion de aquellas conductas
que obedezcan a un animo predeterminado, esto es cuando desde uninicio el sujeto
activo concibid la idea criminal, circunstancias que no se vislumbran en el presente
asunto, y dado que la jurisdiccidn castrense es excepcional, ha de ser interpretada
de manera restringida, asi corresponderd la competencia a la justicia ordinaria en
caso de duda, circunstancia ésta ultima que invoca el Procurador ad- quem para
requerir el envio de la investigacion a la jurisdiccidn ordinaria, no obstante, como lo
sefialara la misma Corte Constitucional en sentencia T-1001 de 2001 con ponencia
del Honorable Magistrado RODRIGO ESCOBAR GIL, la duda ha de ser razonable,
debidamente, fundada o calificada y que emerja de forma racional y manifiesta y
no la minima, simple o irrelevante que puede conllevar a la pérdida de eficacia de la
institucion juridica del fuero penal militar y en consecuencia el derecho que asiste a
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo de ser juzgados por tribunales
castrenses en los términos del articulo 221 Superior.

Asi, no se ha desvirtuado, por el contrario la prueba indica que efectivamente
los militares se encontraban en el lugar de los hechos en cumplimiento de su mision
constitucional, sin que surja que al causar la muerte del particular, su intencién
fuera ab initio criminal, o que como surge de pronunciamiento del Consejo Supe-
rior de la Judicatura en auto del 26-nov-03, al dirimir conflictos de competencias
suscitados entre las jurisdicciones ordinaria y militar, como exigencia adicional, que
el delito sea producto de un acuerdo previo o animo predeterminado que haga
romper la relacién con el servicio.

En consecuencia, sin perjuicio de que al continuar el transcurso investigativo
se determine que la competencia para el conocimiento de la investigacién pudiera
corresponder a la jurisdiccion ordinaria, la Sala se apartard en este sentido del pe-
dimento del Ministerio Publico ante la Corporacién, disponiendo se continte con
la investigacion de conformidad con los parametros sefialados de adelantar una
investigacion integral que allegue las pruebas que conduzcan a determinar las rea-
les circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieran los hechos. (Rad.
155291, 03 de marzo de 2009, MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA, Primera
Sala de Decision).

L 2R R 2 4

HOMICIDIO, OMISION E IMPUTACION
OBJETIVA

Evolucidn de la culpa, nexo causal

“(...) Advierte la Sala, que tanto la Defensa como el Ministerio Publico ad- quem
confluyen en los argumentos de la falta de conocimientos médicos por parte del SS.
O, como respecto de que no basta la posicidon de garante para imputar el resultado
si no se ha creado o elevado el riesgo; lo que, avalando la posicién del funcionario



Instructor justamente debe determinarse en la investigacion, pues es claro que no
teniendo los conocimientos necesarios para evaluar el estado de salud del particu-
lar que conducia en la patrulla, el Sargento una vez advertido por los familiares de
la situacion, debid disponer su traslado al centro médico mas cercano donde el per-
sonal con la capacidad que él no tenia, atendieran al ciudadano, circunstancia que
hasta este momento procesal no se ha determinado si incidié o no en el resultado
para poder establecer si con tal omisién se incrementd o no el riesgo.

(...) En consecuencia, comparte la Sala la imputacion realizada por el Instructor
tanto por el actuar omisivo, ya que justamente de acuerdo a la normativa (Art.25
CP) en éste incurre quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perte-
neciente a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo estando en posibilidad de
hacerlo, (por lo que se insiste, debera si, establecerse si con una atencion médica
previa, era posible salvar la vida del particular o si el resultado muerte de todas
maneras se hubiera producido), como la modalidad culposa de la conducta, pues
es claro que en ningin momento la intenciéon del policial al no disponer el traslado
al centro médico era ocasionarle la muerte, por lo que ésta le seria imputable por
no haber previsto lo previsible, aspecto ultimo del cual disiente tanto la defensa al
afirmar que el ciudadano no tenia signos que evidenciaran tal posibilidad como el
Ministerio Publico al afirmar que tal previsiéon no le era exigible dada su funcion,
misién y conocimientos al no ser médico y no poder determinar a simple vista que
el sefior estuviere enfermo. (...).

Al respecto, desde ya determina el Colegiado que si bien al SS. O. no le era
previsible el estado de salud del ciudadano UJ por sus conocimientos médicos, si
lo era por la forma como fue advertido de tal circunstancia, pues tampoco existe
discusion de la posicion de garante que tenia respecto de éste “cuando se asuma
voluntariamente la proteccidn real de una persona o de una fuente de riesgo, den-
tro del propio ambito de dominio”, siendo claro que el ciudadano estaba bajo la
custodia del policial, desde el mismo momento en que éste dispuso su conduccion
a la Estacidn, por lo que es importante resaltar que el hecho de tener una persona
en calidad de retenida, causa una obligacion al servidor publico, cual es la defensa
y respeto de sus derechos fundamentales, es decir lo minimo exigible es la protec-
cién de “la Vida”.

(...) Es ahi donde se cuestiona la actuacién del gendarme, pues advertido no
solo por los familiares sino también por los auxiliares que notaron la gravedad de
la situacién y teniendo la posibilidad de llevar al ciudadano a un centro asistencial
para verificar su estado de salud, no lo hizo, dejando de hacer lo que tenia que ha-
cer como garante de los derechos del ciudadano.

(...) Desde los afios 70, se ha desarrollado el criterio de la imputacion objetiva
en reemplazo de la causalidad, segun la cual aun cuando el nexo causal natural
sigue siendo necesario para la atribucion de un resultado a un sujeto, es necesario
que esa conducta haya creado un riesgo juridicamente relevante para el bien juri-
dico no abarcado dentro del riesgo permitido socialmente, que ese riesgo se haya
concretado en el resultado y que ese resultado justamente sea el que pretende
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evitar la norma, esto es que esté contemplado dentro del ambito de su proteccion”.
(Rad. 155282, 30 de marzo de 2009, MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR GARCIA, Pri-
mera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

IMPEDIMENTO

Deben exponerse serios elementos de juicio que comprometan la
ponderacidn e imparcialidad del funcionario judicial.

“En este contexto salta a la vista que la funcionaria judicial no explica en forma
suficiente y razonada qué interés puede tener su cényuge en la actuacién proce-
sal, de dénde surge éste, pues ni siquiera indica en forma concreta qué funciones
cumplié respecto del contrato No. xxxx en el que al parecer se incurrié en irregu-
laridades, en fin, no se observa en el escrito de impedimento serios elementos de
juicio que pueden comprometer su ponderacion e imparcialidad. Con razén dice la
jurisprudencia que el interés que causa el impedimento debe ser real, existir verda-
deramente, por manera que no basta la afirmacion que haga el funcionario judicial,
ya que de aceptarse ese proceder, la posibilidad de apartarse de un caso quedaria
sometida Unicamente a la voluntad de éste”. (Rad. 155808, 8 de mayo de 2009, MP.
TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala Cuarta de Decision).

¢ ¢ 4 0

IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA Y DEBIDO
PROCESO

Evidentes y palmarios errores en la imputaciéon conducen a declarar
la nulidad de la actuacion.

“(...) Seria del caso, que la Sala entrara a pronunciarse sobre el asunto objeto de
impugnacion y que apunta a verificar la responsabilidad del procesado, de no ser
porque se advierten serias y sustanciales irregularidades que vulneran el derecho
de defensa y el debido proceso, cuando en la actuacion surtida se trata con acen-
drado soslayo el principio de legalidad y culpabilidad. Debe dejar la Sala desde ya
sentado, que el principio de limitacién y de no reformatio in pejus, sugiere para su
validez y eficacia, la legalidad del proceso, aspecto que no se predica en este caso.

El establecer con precisidn los presupuestos que determinan el juicio de im-
putacién factico y juridico, corresponde a la mds palmaria vigencia de lo que pre-
tendié el Constituyente en el articulo 29 de la Carta Politica. Tal exigencia adquiere
especial relevancia cuando el delito de Lesiones personales dolosas se recoge en el
canon 188 del Codigo Penal Militar y en el Codigo Penal comun, que de tenerse en
cuenta y con base en el dictamen no genera dificultad definir la norma aplicable,
pero sorprendentemente el Fiscal 145 adecua la conducta del procesado Agen-
te, en el articulo 188 del Digesto Castrense, descripcion comportamental que sdélo



aplica cuando las lesiones dolosas generen dafio en el cuerpo o la salud que ame-
riten incapacidad médico legal definitiva que no supere los treinta dias. A mas de
lo anterior, en la motivacién de la acusacidn no se precisa el presupuesto juridico,
divaga sobre lo factico pero no puntualiza el juicio de imputacion juridico, no sefiala
porque invoca esa normay no lo dispuesto en el Cédigo Penal en los articulos 111 al
114. Como se ha anotado, es un imperativo precisar en la calificacién qué estatuto
y en qué Legislacion se funda o apoya, por cual delito se acusa, pero en efecto no
se hizo, situacién que genera irregularidad sustancial, que ha de ser corregida por
via de la nulidad.

(...) Como quiera que la imputacion juridica adecuada ha de corresponder a lo
establecido en el dictamen médico legal obrante, la nulitacién comportara todo lo
actuado desde la resolucion de acusacidn calendada a quince (15) de junio de dos
mil siete (2007), obrante a folio 256 del primer cuaderno original. Como se sefiald,
el principio de limitacién y de no reformatio in pejus, sugiere para su validez y efica-
cia, la legalidad del proceso. De igual forma el Funcionario Judicial debe velar por-
que en toda actuacién prevalezca el derecho sustancial y la realizacidn de la justicia
material, por ello cuando el Tribunal observa protuberantes errores en la imputa-
cion (factica o juridica) lo que ha de prevalecer es el principio de legalidad y por ello
debera corregir la actuacion por via de la nulidad a partir de la calificacién inclusive,
para que el ente fiscal rehaga la decision y sefiale de forma clara y expresa por que
delito acusa; proceder en contrario y aceptar la tesis de la vigencia de articulo 188
del C.P.M. en este asunto y que tal adecuacién es inmodificable por el principio de
congruencia, corresponde al mas evidente desconocimiento del derecho penal y su
evolucioén jurisprudencial, sugiere desatencion a los mds elementales presupuestos
de la realizacidn de justicia material, lo cual no va a cohonestar la Corporacion.

Sobre la legalidad del proceso y el principio de limitacién ha sefialado la Hono-
rable Corte Suprema:

“(...) cuando se evidencian palmarios errores en la imputacion (factica o juri-
dica) los cuales se apartan de referente 6ntico se impone declarar la nulidad de
la actuacion en procura de realizar la calificacion juridica adecuada por cuanto las
decisiones judiciales se deben adoptar dentro del marco de la legalidad, de los de-
rechos fundamentales y de las garantias procesales (...)*°. (Rad. 154634, 26 de agos-
to de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

INDAGATORIA

En el proceso penal militar, el juez de instruccidn penal militar debe
realizar la imputacion factica y necesariamente no juridica.

“Nuestro actual sistema procesal penal militar, se rige por las previsiones de
la Ley 522 de 1999, que consagra un procedimiento fundamentado en la separa-

39 C.S.J. 21 de mayo de 2009. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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cion de las funciones de investigacidn, acusacion y juicio y con el cual se pretendié
superar al de la justicia ordinaria de la época, sefialdandose que por esta especifica
caracteristica apuntaba hacia un modelo con tendencia acusatoria.

Desafortunadamente, rapidamente fue superado por la ley 600 de 2000 y ac-
tualmente por la Ley 906 de 2004.

Lo anterior sirve de punto de partida, para sefialar que cada uno de estos esta-
tutos consagra su propia estructura.

En efecto, el actual Codigo Penal Militar, sefiala en punto de la indagatoria,
que el juez interrogara al procesado respecto a los hechos que originaron su vin-
culacién, norma que fue extraida en forma idéntica del Decreto Ley 2700 de 1991.
Por su parte, la Ley 600 de 2000 sefialé ademas, que al indagado se le pondra de
presente la imputacion juridica provisional.

Encontramos asi, dos formas de recepcionar la indagatoria, pues en una basta
con hacer la imputacion factica, mientras que en la otra, hay que hacer ademas la
imputacion juridica.

Entendiendo por imputacidn factica, el interrogatorio basado en hechos, con
el fin de conocer las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los
hechos que se atribuyen, desde el punto de vista del procesado. Por imputacion
juridica, debe entenderse la forma como el instructor da a conocer la norma espe-
cifica presuntamente vulnerada, con el fin de que el procesado de su explicacion.

Esta claro entonces, que en el procedimiento penal militar lo que se exige para
la recepcion de la indagatoria, es la imputacion factica.” (Rad. 155270, 26 de enero
de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

INDEBIDO EMPLAZAMIENTO GENERA
NULIDAD

Solo se permite el emplazamiento cuando no ha sido posible hacer-
lo comparecer.

“Seria del caso que la Sala se ocupara de resolver el recurso de apelacién inter-
puesto por la defensa contra el fallo condenatorio de la fecha antes indicada, sino
fuera porque se advierte una irregularidad sustancial que viola el debido proceso,
que se concreta en que el SLR. PRRE, fue emplazado y declarado persona ausente
sin que el funcionario judicial agotara los esfuerzos necesarios para hacerlo compa-
recer fisicamente al proceso y con ello garantizarle el derecho de defensa.

En efecto, revisado el proceso se observa que el soldado en mencién fue citado
en una oportunidad mediante oficio 1.855 del 21 de agosto de 2008 para ser escu-



chado en diligencia de indagatoria, y el 12 de septiembre del mismo afio se ordend
su emplazamiento el cual se llevé a cabo el dia siguiente siendo declarado persona
ausente el 9 del mismo mes.

Como se observa el despacho judicial simplemente cité al SLR. PRRE. para escu-
charlo en indagatoria, sin que realizara ningun otro esfuerzo tendiente a localizarlo
como librar la orden de captura ante las autoridades respectivas para que éstas pro-
cedieran a su busqueda, habida cuenta que el articulo 493 del Cédigo Penal Militar
solo permite el emplazamiento cuando no ha sido posible hacer comparecer a la
persona. (Rad. 155794, 28 de mayo de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRE-
RA, Sala Cuarta de Decision).

¢ ¢ 0 0

INDUBIO PRO REO FRENTE A LA
INDAGACION PRELIMINAR

Inaplicabilidad del principio de in dubio pro reo como fundamento
para proferir auto inhibitorio.

“(...) Al estudio de la actuacién investigativa, debe recordar la Sala a la funcio-
naria Instructora que la indagacion preliminar tiene como propdsito el conciliar la
atencién entre la presuncion de inocencia y los intereses de la comunidad entre-
gados al poder publico con facultad punitiva, evitando la apertura abusiva de pro-
cesos penales, cuando los elementos, por lo menos objetivos del cuestionamiento
delictuoso, no se hacen latentes; de ahi que el sentido avocatorio de la indagacion
preliminar esté apuntando exclusivamente a definir la existencia factica del suceso,
su presencia normativa en el ambito de la tipicidad, la identidad o individualizacién
de presuntos autores o participes y en algunos eventos, la pertinencia del ejercicio
de la accién penal, conforme las voces del articulo 451 del Codigo Penal Militar.

Si bien la indagacién preliminar no esta llamada a ser instrumento de sustento
de pruebas que puedan llevar a la conviccion con grado de certeza, para que de iure
se quiebre la presuncion de inocencia, no resulta menos afirmar que de un pruden-
te y juicioso analisis del contenido del canon precitado por parte de la Instructora,
se permite verificar sin asomo de duda, que no es viable la aplicacion del articulo
458 {dem, ya que la operadora juridica con la sola versién del I. M y la desatencién
al Unico testimonio recaudado, fundamentd su precario inhibitorio para crear un
inexistente fendmeno de duda, cuando lo minimo era escuchar en declaracién a
los particulares (...). El yerro en que incurre la funcionaria corresponde no solo al
proceso de adecuacion tipica, sino ademas en cuanto a la valoracién probatoria, el
momento en que cobra vigencia el in dubio pro reo y la estructura dogmatica del
tipo penal de Abuso de autoridad; toda vez que este injusto por su naturaleza es de
caracter subsidiario, en la medida en que dicha conducta se acoge a lo dispuesto en
el articulo 185 del Estatuto Penal Militar, en tanto no se adecue a otro tipo penal
especifico, situacion que no acontece en este caso, porque como se ha sefialado
lo obrante indica, por el momento, que puede tratarse de una Privacidn llegal de
Libertad.
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De igual forma se hace palmario el desconocimiento por la funcionaria instruc-
tora, sobre la etapa a partir de la cual tiene aplicabilidad el in dubio pro reo, ya
que éste solo puede ser invocado cuando se ha agotado todo el debate probatorio,
esto es en juicio, y no se logrd superar la duda, tanto que el Legislador en postura
totalmente coherente, no concibe la duda ni tan siquiera en las hipdtesis dispuestas
en el canon 231 del C.P.M. Por ello cuando queda todo un camino probatorio por
recorrer, en tres etapas procesales, resulta totalmente desafortunado afirmar que
el principio de la duda a favor aplica porque de la “indagacion” surgen indecisiones
que impiden la materializacién del supuesto delito de Abuso de Autoridad endil-
gado al policial imputado. Tal asercion rifie con los postulados que identifican las
formas propias de cada juicio, no contribuye en nada a la pronta, cumplida y eficaz
administracidn de justicia (...)” (Rad. 155705, 22 de septiembre de 2009, MP. TC.
CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

INVESTIGACION INTEGRAL - CERTEZA PARA
CONDENAR

Valoracidon de la prueba y observancia de los principios de la sana
critica.

“(...) En este sentido, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia®® ha preci-
sado que surge como un imperativo constitucional la obligacidn de investigar tanto
lo favorable como lo desfavorable al imputado, toda vez que forzoso resulta en la
busqueda de la verdad, que en desarrollo de los actos procesales y particularmente
en la expresion mas importante de ellos, esto es, los actos de prueba, el funcionario
judicial propugne por lograr el pleno convencimiento en relacién con los hechos
gue son objeto de la investigacidn, a través de una imparcial direccion del proceso,
que no solamente posibilite tanto desde el punto de vista de la produccién de prue-
bas, esto es, como actividad de la parte interesada dirigida a que se recepcione por
el investigador un concreto medio, que en diversas fases comprende proposicidn,
admisidn y practica de las solicitadas por los sujetos intervinientes, sino que de
oficio también se oriente al cumplimiento del mismo cometido, esto es, a acopiar
todos a aquellos elementos de conviccion dirigidos a la demostracién de los hechos
materia de imputacidn y en especial, de los que permitan establecer si el sujeto a
quien se atribuyen ha tomado o no parte y de qué manera, en su comision.

Asi las cosas, es bien claro que el procedimiento de certeza no esta en una sim-
ple afirmacion, ni en una relacién de pruebas de cargo, obedece a la elaboracion
de un juicio probatorio que de suyo conlleva un raciocinio, una conclusion, que en
el campo valorativo viene a significar la conviccién que se tenga sobre la existencia
de un hecho o su negacidn, con el item de que en punto de la actividad probatoria
procesal, su apreciacion no puede partir de hipdtesis, sino de hechos probados, los
que contradictoriamente valorados, permitan o que todos los medios obtenidos
para su demostracion conduzcan a una sola verdad o que, por el contrario, su con-
junto haga que, de la misma forma, con base en la légica, la ciencia y la experiencia

40 Expediente 15294 M.P. Dr. Herman Galan Castellanos, 18 de septiembre de 2001.




comun, unos de ellos sucumban frente al objeto por demostrar, o que quedando
los dos extremos en igual grado de credibilidad, imposibiliten llegar a la certeza so-
bre la existencia de una determinada conducta, de un preciso fendmeno, pudiendo
entonces, llegarse a uno de los dos extremos viables, o a la certeza o la duda de su
inexistencia.

Empero, lo que no puede ser juridicamente admisible es que se pueda privi-
legiar el valor de una determinada prueba, dejando a un lado la imprescindible
confrontacién que se impone concretar con la integridad en su conjunto, ya que
cada una de ellas puede tener una verdad, que como tal, debe estar predispuesta
a ser confrontada con las demas, para que su universo, integrados los todos, sea
dable deslindar los que pueden calificarse de légicos, no contrarios a la cienciay a
la experiencia, y descartar aquellos que se escapan a estos canones exigidos por la
ley para efectos de la apreciacidn probatoria, y asi, de ellos, si inferir la conclusion
que ird a producir una determinada relevancia juridica, tanto en lo sustantivo como
en lo procesal, por haberse llegado a la certeza sobre el objeto que se pretende
demostrar, o por el contrario, a la duda sobre el mismo.

Podemos afirmar hoy, a esta altura procesal y con pristina verdad, que no exis-
te en la foliatura una investigacion integral, asi como tampoco se cumplieron los
cometidos de la investigacidn a la luz de las disposiciones inicialmente sefialadas,
sin que se halle demostrada la certeza a que se hizo mencidn en la sentencia del Ad
quo. Pese a que en su providencia traté de justificar la responsabilidad en cabeza
del encartado bajo el entendido que su relato es inverosimil y nada creible, ningin
soporte probatorio lo sustenta, pues como se indicd, nada se hizo para probar tal
afirmacidn, precisamente porque se dejé de escuchar en declaracion a los soldados
C.y C., porque no se analizé ni se valoré el testimonio del cabo R. en su integridad
y porque de tajo descalificd el dicho del procesado.

Como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia* la investigacion integral
constituye un imperativo referente a que los distintos funcionarios que conocen de
la actuacion debe allegar todas las pruebas tendientes a la demostracién del hecho
y la responsabilidad penal, asi como también de todos aquellos elementos de juicio
que lleven a la absolucién del procesado o al reconocimiento de cualquier circuns-
tancia que pueda hacer mds favorable la punicidn. Es decir, se erige en una garantia
para el sujeto pasivo del proceso penal y para los sujetos procesales en general, en
el sentido de que el diligenciamiento se adelantara sobre los postulados de la justi-
ciay equidad y que el mismo comporta la efectividad del derecho material.

No existe duda ni dubitacion alguna que la prueba que obre en el proceso debe
llevar al juez al conocimiento cierto de la existencia del hecho delictuoso y de que
el acusado es responsable como autor o participe, empero, en la apreciacién de las
pruebas el juez no debe detenerse en la verosimilitud ni en la probabilidad, debe
continuar hasta llegar a la certeza, pues lo verosimil no es mas que una suposicion
de que algo puede ocurrir o de que algo ha ocurrido en la realidad, es una hipdte-
sis destinada a ser verificada (como ocurrié en el caso de autos), por esta razén al
administrador de justicia le estd vedado fundar sus sentencias en meras hipdtesis,

41 Sala de Casacion Penal, Expediente 18036 M.P. Doctor Jorge Quintero Milanés, 10 de marzo de 2004
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en meras suposiciones, debe proseguir el andlisis para purificar la prueba en uno
u otro sentido y si no le es posible lograrlo, esa duda debe resolverla a favor del
acusado.

Pero el juez tampoco puede detenerse en lo creible, lo que ontolégicamente es
posible, pues la credibilidad se funda en la fe, mientras la certeza se funda y edifica
en el analisis metddico y cientifico y en la verificacidn practica experimental de los
resultados de ese andlisis. (Rad. 154709, 28 de enero de 2009, MP. CN. CARLOS
ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

LA DETENCION PREVENTIVA EN MATERIA
PENAL MILITAR

Debe imponerse bajo los postulados de los principios de proporcio-
nalidad, razonabilidad y necesidad.

(...) “Respecto de los fines de la detencion preventiva, entratandose de delitos
comunes esta Sala ha venido considerando la aplicacidn del Art. 355 de la Ley 600
de 2000, mediante el articulo 18 del Cddigo Penal Militar, y en razén a que la inje-
rencia en la privacion de la libertad durante el proceso penal, es una medida de ca-
racter excepcional que debe tener su justificacion material, bien sea para asegurar
la comparecencia del sindicado al proceso, la continuacién de su actividad delictual
o la proteccién de las pruebas a practicar, o las que deban allegarse. Asi, en virtud
al principio Pro Libértate, seria necesario hacer una evaluacién, para llegar a la con-
clusién si la restriccidn se justifica o no, por supuesto bajo los postulados de los
principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, precisamente por la res-
triccion al derecho fundamental de la libertad y la restriccién como consecuencia
excepcional de una medida de aseguramiento. (Rad. 155838, 20 de mayo de 2009,
MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

L 2 R 2

LA LEY PENAL MILITAR Y EL REGIMEN
DISCIPLINARIO

Cudndo un comportamiento que atenta contra la disciplina alcanza
a transgredir la drbita penal y cuando se queda en el ambito disci-
plinario.

“En torno a este tdpico, conviene diferenciar cudando un comportamiento que
atenta contra la disciplina alcanza a transgredir la 6rbita penal y cuando se queda
solo en el dmbito disciplinario, por cuanto el bien juridico protegido en ambos casos
seria la disciplina, no obstante que la accion penal sea independiente de la discipli-
naria, en ocasiones procede el adelantamiento de las dos acciones conjuntamente.



Es importante distinguir previamente, que estas acciones persiguen diferentes
finalidades, sobre las que la Corte Constitucional ya se ha pronunciado, afirmando
que:

“Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma
persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar validamente que exista
identidad de objeto ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales
procesos es distinta, los bienes juridicamente tutelados también son diferentes, al
igual que el interés juridico que se protege. En efecto, en cada uno de esos procesos
se evalua la conducta del implicado frente a unas normas de contenido y alcance
propios. En el proceso disciplinario contra servidores estatales se juzga el compor-
tamiento de éstos frente a normas administrativas de caracter ético destinadas a
proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracién publica; en el pro-
ceso penal las normas buscan preservar bienes sociales mas amplios”*%. Y que la
prohibicidn legal de la conducta delictiva tiene por fin la defensa de la sociedad,
mientras que las faltas disciplinarias buscan proteger el desempefio del servidor
publico, con miras al cumplimento de la funcién publica.

En este orden de ideas, se hace indispensable que se analice en cada caso con-
creto, cuando estamos en presencia de una falta disciplinaria y cudndo ante un de-
lito de desobediencia, bajo el entendido que la disciplina ha sido definida en el arti-
culo 17 de la Ley 836 de 2003 como la condicion esencial para la existencia de toda
fuerza militar, y que consiste en mandar y obedecer dentro de las atribuciones del
superior y las obligaciones y deberes del subalterno; contrarrestando los efectos
disolventes de la lucha, creando intima cohesidon y permite al superior exigir y ob-
tener del subalterno que las 6rdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacion.
Implica la observancia de las normas y érdenes que consagra el deber profesional.

Cuando se examinan los limites al poder punitivo del Estado, encontramos que
uno de los principios mas importantes es el de ultima ratio, entendido como una
de las expresiones del principio de necesidad de la intervencién del Derecho penal.
Apunta a que el Derecho penal debe ser el ultimo instrumento al que la sociedad
recurre para proteger determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya
otras formas de control menos lesivas “formales e informales”. Si se logra la misma
eficacia disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la sociedad debe inhi-
birse de recurrir a su instrumento mas intenso.

En este orden de ideas y dada la gravedad del control penal y la pena que com-
porta para el delito de desobediencia como sus consecuencias, no es posible utili-
zarlo frente a todas las situaciones, sino, sélo frente a un ataque realmente grave al
bien juridico penalmente tutelado. Luego, es este principio el que nos va a permitir
establecer de acuerdo a la gravedad de la conducta, cuando transgrede o no, la
orbita penal, lo que implica que no todo ataque a los bienes juridicos penalmente
tutelados debe determinar la intervencion del Derecho Penal.” (Rad.155418, 02 de
abril de 2009, MP. MY. (R) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

42 Sentencia C-244/96
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LA NORMA PENAL MILITAR

¢Objetiva de valoracion o subjetiva de determinacion? El desvalor
de accion y el desvalor de resultado.

“(...) Frente a la postura de la impugnante y los argumentos esbozados en el
recurso, encuentra la Sala necesario efectuar la siguiente precision. Se ha de recor-
dar a la impugnante que si bien es cierto la norma penal en Colombia, se inspira
en postulados de normas objetivas de valoracidn y subjetivas de determinacidn,
no lo es menos que prevalecen o identifican nuestro sistema las normas objetivas
de valoracion, a partir de las cuales debe el funcionario judicial penal militar deter-
minar lo valioso o disvalioso de la conducta, de cara al bien juridico tutelado. Esto
es, al componerse el injusto de los tipos objetivo y subjetivo, no basta por si solo
el desvalor de accidn expresado en el tipo objetivo, para formular un juicio de res-
ponsabilidad, sino que se requiere la verificacion de la afectacion del bien juridico
tutelado, esto es, el desvalor de resultado.

Sabido que el desvalor de accidn es apenas cofundamentador del injusto, razén
por la cual los motivos o circunstancias meramente facticas constituyen la tipicidad
objetiva, es por lo que mal se hace al considerar, en el caso en estudio, que el solo
reconocimiento médico legal, es el presupuesto suficiente para demostrar la res-
ponsabilidad del procesado a titulo de dolo, como erradamente lo concibe la Agen-
cia Fiscal. Ha reiterado la Sala que la mera realizacion de la conducta, entendida si
se quiere, en su concepcion ontoldgica, o por supuesto juridica, por si sola no es
presupuesto suficiente para formular un juicio de imputacion, menos aun, juicio de
responsabilidad. Es necesario verificar la presencia del dolo y a partir de alli, conse-
cuentemente la afectacidn del bien juridico.

Un estudio desapasionado de la prueba obrante, permite inferir que en efecto,
el procesado acudié al sitio de los hechos en ejercicio de su funcidn y que su accio-
nar no correspondio al dnimo, conciencia y voluntad de lesionar, de atentar contra
la integridad personal de J. C, sino de evitar males mayores, ante la discusidn, con
vocacién de rifia, que se presentaba entre J y G. (...)". (Rad. 154868, 30 de abril de
2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0

LA NULIDAD SOLO PUEDE SER DECRETADA
POR EL FUNCIONARIO COMPETENTE

Procedimiento policial, relacion con el servicio-ubicacion del dis-
paro desvirtua legitima defensa-mdvil-voluntad-dolo. Certeza para
condenar.

“(...) Esto es, que en efecto B. ingreso a la residencia armado como lo resefiaron
las testigos desde su version inicial (fl. 7) y herido segun la ampliacion en audiencia
de Corte Marcial en la que manifiestan que tal circunstancia no la dijeron en su



primera declaracion porque no les fue preguntada; pero justamente extrafia a la
Sala que si el occiso ingresé a la habitacion y los policiales venian persiguiéndolo,
estando herido hubiera alcanzado a esconderse debajo de la cama y a correr los
obstaculos que afirma el SI. V. debié mover para observarlo alli; pero aliin asumien-
do que ésta parte del argumento del procesado fuera cierta, lo que lo desvirtia de
manera légica y razonable es que ante el disparo del particular se viera obligado a
disparar su UZI en rafaga, en lo cual fundamenta el operador primario la legitima
defensa, pues los disparos que presenta el cuerpo del occiso no corresponden a una
rafaga, justamente la imputacién se origina en el impacto que presenta el craneo,
que a priori puede afirmarse fue un disparo a quema-ropa, realizado a corta distan-
cia al presentar ahumamiento y tatuaje; lo cual confirman las pruebas obrantes en
el plenario desvirtuando completamente la version de V.

(...) Concluyendo, se comparte con la Fiscal a-quo que el uniformado tenia de-
recho a su legitima defensa si el hoy occiso le disparé inicialmente, pero ésta hipd-
tesis no fue la acontecida en el lugar de los hechos, ya que el disparo que presenta
la victima en el crdneo con ahumamiento no corresponde a la supuesta reaccion
con la mini uzi a que segun la Fiscal se vio obligado el procesado, este disparo NO
corresponde a una tal reaccion, entre otras porque son los mismos testigos que
acuden a la Audiencia quienes manifiestan que luego de un disparo en seco prosi-
guid una rafaga, de lo que concluyen los sujetos procesales y el a- quo que el tiro
inicial fue el ataque de BARANDICA y que la rafaga fue la reaccion del procesado,
por lo que si acogiéramos el argumento defensivo, tendriamos que concluir que la
rafaga no impacto la humanidad del occiso, pero cabria entonces nuevamente pre-
guntar ¢y el disparo que se observa en la fotografia a folio 84 en la region temporal
derecha?.

(...) Es del caso resaltar como la Honorable Corte Suprema Sala penal- en sen-
tencia del 20 de octubre del 2005; Magistrado Ponente Doctor YESID RAMIREZ BAS-
TIDAS, sefala que para configuracion del delito de homicidio no se requiere prueba
movil, “.. la ley no exige que para que se configure la responsabilidad en el delito
de homicidio voluntario se pruebe el fin especifico que se persigue con la conducta
de ocasionar la muerte ajena, o el motivo que se tuvo para haber procedido de la
aludida manera, sino sélo que voluntariamente se haya actuado con conocimiento
de la ilicitud.

Esto por cuanto en la dogmatica actual la demostracion del dolo es indepen-
diente de la prueba del motivo que determina al sujeto a consumar el hecho tipi-
co, de manera que aun siendo importante establecer las razones que motivaron
la voluntad del agente, puede ocurrir que esa causa, razon o fundamento del acto
tipicamente antijuridico, se establezca y constituya elemento Util para comprobar la
existencia del dolo, o de una circunstancia que modifique la punibilidad; o también
que por tratarse el aspecto subjetivo referido a la esfera intangible del ser huma-
no, no logre acreditacidn en el proceso, bastando tan sélo acreditar que el sujeto
agente tuvo conocimiento de lailicitud de la conducta y que se orientd con libertad
a su ejecucion, como asi fue declarado en este caso, que es el limite de la funcidn

de juzgamiento®.
43 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sent. casacion, abril4/2002, rad. 11.829, MP., Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll, reiterada Sent.
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La demostracion de la culpabilidad no depende de las manifestaciones del pro-
cesado ni del reconocimiento o negacidn que de la intencidn éste haga, sino de la
exteriorizacion de su conducta que es la que evidencia el aspecto subjetivo del ac-
tuar delictivo que, tratandose de delitos contra la vida y la integridad personal, esa
intencionalidad puede ser establecida a partir, entre otros aspectos, de la calidad
del arma utilizada, la forma en que se usa, la distancia, el numero de golpes, y la
region anatémica comprometida.” (Rad. 155123, 22 de enero de 2009 MP. CR. (R)
ROSA ELENA TOVAR GARCIA, Primera Sala de Decision).

L 2K R N 4

LESIONES PERSONALES

El Uso de la fuerza policial debe ser razonable.

“Es claro para la sala, que el dia de marras se presentdé una fuerte discusion
entre los particulares que se movilizaban en el rodante ya citado y los policiales que
adelantaron el procedimiento de transito, encabezado por la oficial GELGA, debido
a la orden de comparendo que ésta le realizd a aquéllos y por la decisidon de inmo-
vilizacién que dio sobre dicho automotor, la cual termind en una verdadera trifulca
con visos de asonada hacia los policiales que alli se encontraban, pues la ciudada-
nia que por aquél lugar transitaba se solidarizé con sus similares y en igual forma,
pretendieron impedir el procedimiento policial, razén por la cual los Institucionales
recurrieron al uso de la fuerza, que como medio de policia, les es era permitido.

Ese uso de la fuerza es claro y asi se desprende no solo de las pruebas de cargo,
sinoy lo que es mas importante, de las mismas versiones ofrecidas por los acrimi-
nados, quienes dan cuenta del empleo de la fuerza para reducir a los disconformes
jovenes y para llevar a feliz término el procedimiento de transito que se trazaron.

Sin embargo, debemos advertir que el empleo de la fuerza, dentro de un Esta-
do de Derecho, como el nuestro, esta debidamente regulado, aceptandose su utili-
zacién solo en aquellos casos en los que, por su naturaleza, es necesario aplicarla, lo
que implica hacer referencia a criterios de necesidad y proporcionalidad.

Sobre éste punto debemos recordar que La Asamblea General de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas (ONU), mediante Resolucion 34/169 de 17 de diciem-
bre de 1979, aprobd el Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, en cuyo segundo articulo determina que “...los funcionarios policia-
les, en el desempefio de sus tareas, deben respetar y proteger la dignidad humana,
mantener y defender los derechos humanos de todas las personas”, y en su articulo
3 determina que “estos funcionarios sélo podran usar la fuerza cuando sea estric-
tamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus tareas” .

Consecuentemente, conforme anota esa norma, el uso de la fuerza debe ser,
como ya se dijo, excepcional, no pudiendo hacer uso de ella cuando no es razona-
blemente ni proporcionalmente necesario.

casacion, nov.12/2003, rad. 18.363, M.P,, Dr., Alvaro Orlando Pérez Pinzon.



Asi las cosas, es claro entonces que la tarde de sucesos y en el escenario en
que se desarrollé el procedimiento policial, éstos no tuvieron alternativa distinta
que hacer uso de la fuerza, pues las circunstancias lo ameritaban, dado que, de un
lado, los ciudadanos, hoy victimas, se rehusaron al procedimiento y pretendieron
impedirlo, con la connivencia de los particulares que por alli transitaban, quienes
se amotinaron y en actitud violenta contra los policiales, pretendieron y exigieron
un comportamiento distinto de parte de aquéllos, sin embargo, de las pruebas alle-
gadas se infiere que al parecer hubo un exceso en el uso de dicho medio de policia,
pues como se anotd, los presuntos infractores de la norma de transito antes de éste
procedimiento estaban en normales condiciones fisicas y al cabo del procedimiento
que pretendieron los uniformados y en donde éstos emplearon la fuerza, aquéllos
resultaron con lesiones en su humanidad.” (Rad. 155116, 16 de marzo de 2009, MP.
TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

LESIONES PERSONALES

La culpa de la victima no excluye la responsabilidad del acusado,
cuando la conducta de éste determind la causacién del resultado.

“No es admisible, en consecuencia, la existencia de una culpa exclusiva de la
victima como fuente de ausencia de responsabilidad penal, porque luego de ana-
lizar en conjunto el material probatorio con que cuenta la actuacion, se tiene que
aunque efectivamente el peatdn incurrié en un acto imprudente, también el proce-
sado ejecutd una conducta todavia de mayores repercusiones, en cuanto se tiene
que esta fue la causante del tragico desenlace. Hay pues una concurrencia de cul-
pas, pero la atribuida al procesado fue la determinante en la causacidn del hecho
porque de suprimirse ésta, el resultado final no se hubiera producido, de donde
emerge la relevancia frente al resultado y por ende, acertada fue la conclusion del a
quo, que se fundamento en el estudio detallado de las pruebas obrantes, por lo que
no se accederad a la pretension de la defensa en el sentido de absolver al implicado.

Es evidente que el procesado viold el deber objetivo de cuidado, conforme lo
revela la prueba testimonial y la propia versidn del procesado, a través de las cuales
se obtiene la certeza de que al momento del hecho, el policial procesado transitaba
en contravia, circunstancia que no ofrecié debate contradictorio. Procesado y de-
fensora arguyen que ello no fue un acto intencional, sino mas bien el resultado de
una accién que tuvo que tomar el primero de los nombrados, porque el vehiculo
que iba adelante fren6 de una manera intempestiva, obligando al conductor de la
motocicleta a invadir el carril contrario con el fin de impedir la colision.

Argumento que no es de recibo para esta instancia, porque aunque se diera por
demostrado que efectivamente el vehiculo de adelante frené de improvisto, debe
tenerse en cuenta que la reaccion del policial no fue la adecuada, porque pudiendo
también frenar y detener la marcha, prefirié invadir el carril contrario y tratar de
sobrepasar al otro vehiculo, presentandose la colision con el peatdn. (...).
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De acuerdo con estas circunstancias, considera la Sala que si el procesado no
hubiera ocupado el carril contrario, el adverso desenlace no se hubiera presentado,
pues al transitar en contravia incrementé el riesgo juridicamente permitido, por lo
que a través de la imputacidn objetiva, debe concluirse que el resultado —lesiones-
debe serle atribuido al conductor de la motocicleta, existiendo relacidén de causa-
lidad entre la elevacion del riesgo y el resultado producido, no quedando duda de
que la conduccidn de vehiculos entrafia por si misma un riesgo que es juridicamen-
te aprobado.

No puede por tanto considerarse el hecho como el resultado de la exclusiva
conducta de la victima, porque en la causacién del hecho influyd, no el estado del
semaforo lo que resulta irrelevante, sino el transitar en contravia, pretendiendo el
procesado sobrepasar un vehiculo cuya marcha habia detenido intempestivamen-
te. Cuando el acusado realizé ese imprudente comportamiento, voluntariamente
cred un riesgo, pues era previsible que pudiera causar un accidente, y como ese
riesgo se concretd en un resultado, debe este serle imputado juridicamente como
de su obra, pues debe tenerse en cuenta que el hecho ocurrié a eso de las siete de
la noche, en un sitio de amplia circulacion de peatones y de vehiculos, préximo al
Terminal de Transportes de Barbosa.

Significa lo anterior, que el aporte definitivo para la causacién del hecho estuvo
a cargo del procesado. Ademads que por virtud del principio de confianza, el peatdn,
a pesar de ir distraido, cruzaba la calle tratando de alcanzar la otra acera, confiado
en que ningun vehiculo cometeria la imprudencia de desplazarse en contravia; asi
se tiene que el acusado vulnerd esa confianza realizando la temeraria maniobra
que ocasiond el resultado conocido. Es que si el hecho hubiera ocurrido por el carril
correcto, por donde ha debido transitar la motocicleta policial, es decir por su via, el
hecho tal vez si tendria la connotacidén necesaria como para adjudicarselo a la victi-
ma. Pero tal como sucedié el hecho, su resultado debe ser atribuido al procesado.”
(Rad. 154854, 17 de febrero de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO,
Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

LIBERTAD PROVISIONAL

Se aplica lo normado en el Cédigo Penal Militar cuando haya trans-
currido mas de un aiio a partir de la ejecutoria de la resolucién de
acusacion sin que se hubiere celebrado la respectiva audiencia, asi
en la jurisdiccion ordinaria se contemple un término menor.

“(...) el Cédigo Penal Militar en su Libro Tercero, Titulo Octavo, Capitulo VII,
articulo 539, ha regulado en una forma completa todo lo relacionado con el tema
de la libertad provisional, preceptuando entre otras causales, que tendra derecho a
ella de conformidad con el numeral 52 cuando haya transcurrido mas de un (1) afio
a partir de la ejecutoria de la resolucidn de acusacidn sin que se hubiere celebrado
la respectiva audiencia, aspecto este que nos impide hablar de la existencia de un
vacio legal.



Ahora, el solo hecho que la regulacion en la normativa castrense no guarde
similitud con lo que al respecto se consagra en la Ley 600 de 2000, articulo 365
numeral 52 (quien trae un término de 6 meses para la misma situacién), no quiere
esto decir que tengamos que aplicar esta norma, o que se estd afectando el dere-
cho a la igualdad y que por ser mas favorable la norma de la justicia ordinaria deba
darsele aplicacién.

Ya la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades respecto
al tema de las diferencias que se presentan entre las dos jurisdicciones, afirmando
que el legislador en ejercicio de la potestad configurativa de la ley al disefiar y es-
tablecer la politica criminal del Estado, puede excluir beneficios en la jurisdiccion
castrense, sin que por ello se viole la constitucién. Diferencias que pueden provenir
de la mayor o menor entidad de los tipos penales, o del grado de lesion de los bie-
nes juridicos, o de los destinatarios de la normas entre otros.” (...).

“Lo anterior, nos estd indicando que si en nuestra normatividad castrense no
se establecio el término de 6 meses para acceder al beneficio de la libertad provi-
sional cuando ya se hubiere proferido la resolucidn de acusacion sin que se hubiere
celebrado la audiencia, no tenemos que remitirnos para su complementacion o
aplicacién a las normas del Cédigo Penal Ordinario, en razén, ya que si no se ha in-
cluido, es precisamente porque el legislador asi la ha previsto, sin que pueda hablar
de afectacion al principio de igualdad.

No podemos afirmar tampoco que existe vacio legal referente al tema de la
libertad provisional, ni podemos acudir a la integracion juridica, ni a la interpreta-
cion, al tener las normas penales militares regulado de una manera clara cuando se
puede acceder a la libertad provisional después de haberse proferido la resolucion
de acusacion en el articulo 539 numeral 5 del Cédigo Penal Militar, acertadamente
aplicado por el A - Quo, lo que nos permite afirmar que existe regulacidn para el
caso concreto (...)” (Rad. 155551, 18 de junio de 2009, MP. MY. (R) MARYCEL PLA-
ZA ARTURO, Tercera Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

LOS ACTOS RELACIONADOS CON EL
SERVICIO

La formacion de iniciacion del servicio o relaciéon general es parte
del régimen interno de la unidad y constituye acto relacionado con
el servicio.

“En este orden de ideas, si partimos de que la formacién de iniciacion del ser-
vicio o relacién general, hace parte de las actividades de régimen interno de una
Unidad (articulo 193, Reglamento de Régimen Interno para las Unidades tacticas,
Reglamento EJC-3-22 publico - publicaciéon 2008) y que en ella se da lectura a la
Orden del Dia que dispone los diferentes servicios internos y se regulan las diver-
sas actividades de orden administrativo, disciplinario, organico o de instruccion; se
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tratan asuntos del servicio, se dan normas sobre el régimen interno, se corrigen
novedades observadas en la organizacién y funcionamiento de la Unidad, entre
otras actividades, indudablemente quedan comprendidas tales actividades en la
expresion actos relacionados con el servicio, al darse en el cumplimiento de una
tarea propia de la fuerza publica.

“Ahora si la disciplina es base del orden y garantia del éxito, y asegura al Ejército
el cumplimiento de sus elevadas misiones, siendo deber de todo comandante incul-
carla de tal manera, que las leyes, reglamentos y érdenes militares sean cumplidas
sin vacilacidn; la aplicacién de sanciones o correctivos derivados de faltas menores
que sirvan para encausar la disciplina, también quedarian encuadrados estos actos,
en aquellos relacionados con el servicio”. (Rad. 155612, 24 de febrero de 2009, MP.
MY. (R) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

LOS PRINCIPIOS DE LIMITACION Y DE NON
REFORMATIO IN PEJUS

Sugieren para su aplicacién la legalidad del proceso.

“(...) Establecido que en este caso el procesado no es apelante Unico, se per-
mite la Sala desde ya anunciar, por los alcances de la decisidon que se adoptara,
que el principio de limitacion dispuesto en el articulo 583 del C.P.M., se encuentra
superado.

Tal y como se viene expresando, la argumentacion es atinada de cara al andlisis
que se hace de la prueba obrante, esto es, se orienta a demostrar que el procesado
obré de forma consciente y voluntaria, que su obrar no es meramente objetivo,
sino que subjetiviza su accidn, lo que permite concebir el dolo directo, consistente
al desenfundar y disparar en dos oportunidades con la intencion de lesionar a es-
pecifica persona que no le estd atacando. Pero erradamente se llega a la conclusion
gue el comportamiento es meramente objetivo, que sélo se verifica un desvalor de
accion y que sélo se obré por imprudencia o negligencia. Tal conclusién, que des-
conoce el necesario y establecido desvalor de resultado, verificado en la afectacién
del bien juridico y en la realizacion del tipo subjetivo, denota, apelando a la buena
fe, imprecisidon conceptual, que en verdad preocupa, pero que al corresponder a un
equivocado criterio, la Sala entrard a corregir. (...).

Discrepa la Sala con el errado argumento en el que se pretende validar la accién
contraria a derecho del policial, a partir de las presuntas condiciones personales
de la victima, al que define como delincuente. Refiere el procesado en su injurada
gue no conocia a su victima, que jamas la habia visto, sin embargo la defensa re-
para en que se desconocieron testimonios que apuntaban a establecer el tipo de
vida que llevaba la victima, estima no se estad hablando de una persona ejemplar,
sino de un delincuente; postura que no admite y replica la Sala, por impertinente y
desafortunada. Debe tener de presente la defensa que Colombia es Estado Social



de Derecho, fundado en el principio de la dignidad humana y en el respeto a los
derechos fundamentales, donde las autoridades estdn instituidas para respetar la
vida, integridad, derechos y libertades de los asociados.

En un Estado Social de Derecho, se concibe el derecho penal de acto y la antiju-
ridicidad material, por ello los asociados han de tener la plena garantia, que incluso
frente a la hipdtesis de vulneracion de la Ley, seran tratados por las autoridades,
con respeto a sus derechos y garantias y plena observancia de los principios de
legalidad y debido proceso. (...)

En cuanto hace a lo manifestado por el Ministerio Publico ante el A-Quo, en su
recurso de alzada, son de total recibo para esta Sala sus argumentos, toda vez que
el delito se consumd en la modalidad dolosa, no existen presupuestos que asistan
lo resuelto por el Juez de Primera Instancia ya que no se observa que haya existido
negligencia ni imprudencia, elementos determinantes de la culpa, en el actuar del
encartado, mas lo que existio fue la intencidn de lesionar la humanidad del sefior
NO, ya que el policial conocia otros métodos para poder lograr la captura de la
victima y de igual manera tenia conocimiento que en ultima instancia debe darse
uso al arma de dotacidn, configurdndose asi el dolo, forma de culpabilidad que se
compone de dos elementos, el volitivo, el cual hace referencia a la voluntad del
sujeto de cometer el ilicito y el elemento cognitivo, donde el sujeto activo conoce la
descripcion tipica de la conducta.

Tal y como se sefialé en precedente acapite, el principio de limitacion y de pro-
hibicién de reforma peyorativa, no opera en este caso, en razéon a que el procesado
no es apelante Unico y de otra parte que el principio de congruencia no se rompe
cuando la acusacion, que en materia penal militar vincula al Juez, fue planteada y
sustentada acertadamente por Lesiones Personales Dolosas, a mas de haber sido
objeto de discusion en la Corte Marcial. Frente a la prevalencia de la justicia mate-
rial la Sala, como se ha expuesto, entrara a corregir la sentencia (...)”. (Rad. 153714,
29 de mayo de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de
Decision).

¢ ¢ ¢ 0

MOTIVOS FUNDADOS PARA LA CAPTURA

El informe policial no tiene valor como indicio, ni prueba, solo es
criterio orientador de investigacion.

“(...) sin que logre desvirtuarse el argumento defensivo de injurada de haber
procedido en legalidad, esto es, con base a lo dispuesto en la Carta Politica, Articulo
28 Inciso Segundo que establece el marco procedimental de la detencion Adminis-
trativa o Preventiva, en virtud a que las capturas no fueron materializadas previa
orden judicial, sino realizadas por motivos fundados conforme a las afirmaciones
expuestas por el sefior IFD en su denuncia inicial y como quiera que la misma en-
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contraba aval en el hecho de habérseles encontrado un arma blanca y un revdlver
de juguete.

Al respecto, ha seialado la Honorable Corte constitucional en sentencia C-204
del 1994, que: “(...) DETENCION PREVENTIVA-Motivos fundados - - -Los motivos
fundados son hechos, (...)".

De otro lado, tenemos que en la actuacion ante la Fiscalia el 30 de junio del
2004 (fl. 208 al 210), a pesar de haberlos reconocido como sus agresores, en dili-
gencia del 25 de febrero del mismo afio (fl. 114), el denunciante cambia su versidn,
valoracion para la cual se apoya el Colegiado en pronunciamiento de la H. Corte
Suprema de Justicia- Sala de Casacidn Penal, al fijar criterios respecto de la retrac-
tacion, cuando seialara: “La retractacion, ha sido dicho por la Corte, no destruye per
se lo afirmado por el testigo arrepentido en sus declaraciones precedentes, (...) (Cfr.
Casacion de abril 21/55 y noviembre 9/93, entre otras)”.

Por lo que se reitera, al no haberse logrado que el particular D compareciera
al proceso, no lograron establecerse los motivos por los cuales cambié su denuncia
inicial, luego ha de aceptarse la duda por cuanto él mismo en ésta diligencia mani-
festd “(...)".

En consecuencia, de no poderse demostrar plenamente que la captura haya
sido irregular, tampoco puede establecerse que las circunstancias registradas en el
informe- denuncia que puso a disposicidn a los delincuentes sea veraz o no y por
lo tanto asiste el mismo reconocimiento del principio in dubio pro reo respecto de
la imputacion juridica de FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO, pues
justamente la duda radica en si las circunstancias descritas en el mismo son ciertas
0 no; maxime, que el SI. DB - Comandante del CAl TERMINAL, conocié el asunto
dentro de la drbita policial en tal calidad, labor que precisamente lo llevo a judiciali-
zar el caso segun lo dispuesto en el articulo 314 de la Ley 600 del 2000, que seiala:
“Estas exposiciones no tendran valor de testimonio ni de indicios y sélo podran
servir como criterios orientadores de la investigacion”.

Siendo ésta ultima circunstancia la que permite predicar que tampoco incurrid
el procesado en el punible de FRAUDE PROCESAL, siendo su conducta ATIPICA; pues
como sefialara la H. Corte Suprema de Justicia Sala Casacién Penal, en sentencia del
16 de junio del 2006, Radicado 24746 MP. MARINA PULIDO DE BARON:

“De tiempo atras viene sosteniendo la Sala que el delito de fraude procesal,
definido como aquel comportamiento atribuible a quien “por cualquier medio frau-
dulento induzca en error a un servidor publico para obtener sentencia, resolucién
o0 acto administrativo contrario a la ley” (articulo 182 del Decreto Ley 100 de 1980
e idénticamente en el 453 de la Ley 600 del 2000), es un delito de mera conducta,
para cuya consumacion “es suficiente con que el actor, asi no obtenga el resultado
perseguido, proceda con el propdsito de alcanzar un indebido provecho mediante
la induccién en error del funcionario”.

a4 Entre otros, auto del 24 de junio de 2003, rad. 20935.



Igualmente, al analizar los elementos del tipo, seiald la Corte: “Para el enca-
sillamiento de una conducta en este tipo penal es imprescinidible la concurrencia
de las siguientes condiciones: sujeto activo (...), la conducta se concreta en la in-
duccidn en error del servidor publico a través de medios fraudulentos idéneos, es
decir, que para su perfeccionamiento no se necesita que el funcionario haya sido
engafiado sino que los mecanismos utilizados tengan la fuerza suficiente para ello.
Como ingrediente subjetivo especifico del tipo, se destaca que la conducta debe
estar orientada a conseguir una decisién injusta favorable a los intereses del autor
por medio de sentencia, resolucion o acto administrativo (...)". (CSJ, Cas. Penal Sent.
02-SEP-2002, Rad. 17703, MP: EDGAR LOMBANA TRUJILLO).

(...) De otro lado, como quiera que en la sentencia el A Quo refiere que en caso
de condena la pena a aplicar no seria la contenida en la Ley 890 de 2004 atendiendo
la fecha de su entrada en vigencia (fl. 506); ha de precisarse que ella no es aplicable
en la jurisdiccidn especial, como lo ha referido el Tribunal Superior Militar apo-
yandose en pronunciamiento de la Corte Constitucional relativo a la diferenciacién
existente entre el allanamiento a cargos y los preacuerdos y negociaciones en el sis-
tema acusatorio; asi: (...)” (Rad. 155228, 10 de febrero de 2009, MP. CR. (R) ROSA
ELENA TOVAR GARCIA, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

NULIDAD POR INDEBIDA MOTIVACION

“(...) Debe sefialar la Sala en primer lugar, que si bien es cierto el memorial de
la defensa, calendado 28 de abril de 2009 y obrante a folio 897 del tercer cuaderno
original, no se constituye en el modelo mas adecuado en técnica y argumentacion
que debe identificar un recurso, (dado que se desatiende que determinados ins-
titutos sélo son aplicables en especifico momento procesal, como acontece con
los efectos de la detencidn preventiva y la sentencia y de igual manera cuando se
pretende invocar normatividad ajena a la especialidad, sin decantar el principio de
integracion); también lo es, que en su demostracion la Defensa ha dejado plantea-
dos los supuestos facticos y juridicos que considera, sirven de base para reconocer
a su prohijado el “aplazamiento o suspension de la ejecucién de la pena”. Pero a
pesar de lo explicito de la solicitud, como acertadamente lo sefiala la Impugnante
y el Ministerio Publico ante esta Instancia, el Juzgador en su condicién de ejecutor
de pena, omitié pronunciarse.

Observa la Sala que en el proveido calendado mayo 4 préoximo pasado el Juez
Penal Militar del Departamento de Policia Narifio se refirid languidamente en la
motivacion sobre el estado de salud del condenado, pero de manera alguna se ocu-
po de lo solicitado, aunandose que con lo precario de la motivacion, se abond el
camino para pregonar la vulneracion de los postulados dispuestos en el articulo 29
de la Carta Politica, en particular la desatencion a las formas propias de cada juicio,
la obligacion del funcionario judicial de motivar sus decisiones y de resolver las
peticiones de las partes.
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La solucién del tema objeto de estudio comportaba armonizar los articulos
535-3 y 587 del C.P.M., lo que demanda y requiere al Ejecutor de la pena disponer
la realizacién de dictamen médico por parte de galenos oficiales, que determinen
si en efecto el condenado sufre enfermedad grave o no, pero tal actividad tampoco
obra en el proceso. Simplemente estimd en su subjetividad el A-quo, que la referida
dolencia no existia y podia ser tratado en el establecimiento carcelario.

Pero como si lo anterior fuera poco, omitié el Juez Penal Militar 155, pronun-
ciarse en la parte resolutiva del proveido objeto de impugnacion, sobre lo solicita-
do.

Sin duda la situacion planteada permite afirmar que la referida falta de argu-
mentacion y la consecuente no respuesta al tema solicitado por el recurrente, que-
brantan el nucleo esencial del debido proceso, contexto que demanda ser corregi-
do por via de la causal segunda de nulidad dispuesta en el articulo 388 del C.P.M.,
esto es, la reiterada vulneracién al debido proceso (...)”. (Rad. 152326, 29 de julio
de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

¢ 000
NULIDAD POR VIOLACION AL PRINCIPIO
DE CONGRUENCIA

Su declaratoria no viola el principio de la non reformatio in pejus.

Para el caso en concreto y tal como se consignd en la providencia fechada el
20 de noviembre de 2007, proferida por ésta Sala de Decisidn, cuando se conocia
del recurso de apelacion que interpuso la hoy recurrente, no se procedié a mayores
analisis de orden probatorio y legal, por haberse detectado, luego de un analisis mi-
nucioso de las actuaciones procesales surtidas precedentemente a la sentencia de
primer grado, que existia una violacion al Debido Proceso si se tenia en cuenta, de
un lado, que ciertamente si el aqui procesado habia sido Ilamado a juicio, en virtud
de la pieza acusatoria, en calidad de inimputable, mal podia la Juez de conocimien-
to, violando el principio de congruencia, condenarlo en calidad de imputable; del
otro lado, tampoco se podia, contradiciendo la ritualidad propia del juicio, residen-
ciarlo en una solemnidad especial, prevista en la Ley 1058 del 26 de julio de 2006,
dado que su condicion de inimputable demandaba que se ventilara el juicio por el
procedimiento ordinario previsto en el Titulo Décimo, Capitulo I, Corte Marcial, ar-
ticulo 559 del Estatuto Adjetivo Militar, que prevé “ Delitos que se Juzgan. Por este
procedimiento se juzgardn los delitos cometidos por inimputables y aquéllos para
los cuales no esté previsto procedimiento especial”.

Estos hallazgos se traducen, el primero en una violacion al Derecho de Defensa,
por el desconocimiento del principio de lealtad consagrado en el articulo 210 de
nuestro Estatuto Procesal Penal Militar y que a la letra sefiala “Lealtad. Las personas
que intervienen en el proceso penal militar estan en el deber de obrar con absoluta
lealtad con los restantes sujetos procesales e intervinientes en el proceso”, dado
que éste postulado que compromete no solo a las partes, sino también a los jueces



y fiscales penales militares es un principio rector del procedimiento penal militar y
su desconocimiento constituye causal de nulidad, tal como en éste sentido lo dejé
dicho la Honorable Corte Suprema de Justicia en providencia del 29 de septiembre
de 1983, MP. SERVIO TULIO RUIZ, cuando expuso “hay nulidad cuando se vulneran
los principios rectores del proceso, pues esa es la esencia y el contenido de las cau-
sales taxativamente contempladas en la Ley”.

Este entendimiento fue el que acogio la Sala, pues no podia, como ya se dijo,
entrar la Juez de Instancia a modificar la pieza acusatoria que habia proferido el
fiscal penal militar y que es la que define el objeto formal y material del proceso
y delimita el ambito del contradictorio y de la sentencia, sorprendiéndolo con una
condena en condiciones diferentes a la que éste tuvo oportunidad de defenderse,
negandole de ésta manera tal derecho.

El segundo de los hallazgos que se traduce en una violacion a las formas propias
del juicio y que se enmarca en la causal 2 del articulo 388 del Cddigo Penal militar,
taxativamente sefialado como “La comprobada existencia de irregularidades sus-
tanciales que afectan el debido proceso”, tiene lugar cuando habiéndose debido,
por la condicion de inimputable que presentaba el aqui acriminado, tramitar el pro-
cedimiento para el juzgamiento por la ritualidad de una solemnidad marcial o pro-
cedimiento ordinario, conforme lo normado en el articulo 559, no se hizo y en cam-
bio si se ventild, contrariando la anterior disposicidn, por el procedimiento especial
reglado en la Ley 1058 del 26 de julio de 2006, actuacidn que violenta tal postulado,
al darsele al enjuiciado un tratamiento de imputable, cuando su condicidn, hasta
ese momento, probatoriamente hablando, nos mostraba que era inimputable.

Sobre éste punto, sorpresivamente considera la defensora, no existe importan-
cia y por ello indica que es necesario que se analice el principio de trascendencia
que regenta las nulidades, en relacion con el cual hay que afirmar que las “formas
propias del juicio” no debe limitarse solo al alcance del derecho de defensa de que
goza el procesado, ya que ésta, alin cuando importante, es solo una de las facetas
que integran ese todo.

En éste tépico es importante recordar que la verdad material, que como decia-
mos es principio fundamental consagrado en el articulo 2 de nuestra Carta Politica,
cuando se establece que es fin esencial del Estado “(...) asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo”, debe prevalecer sobre otras reglas y dere-
chos también consagrados en el Estatuto Superior, asi entendido entonces, estimar
que no tiene trascendencia ni menoscabo alguno, darle un tratamiento diferente al
reglado en la norma, sencillamente porque ello se ajusta a sus pretensiones, seria
también tanto como desconocer las bases del Estado de Derecho, en donde los jue-
ces estan llamados al reconocimiento, cumplimiento, y aplicacién de Leyes colom-
bianas a favor de todos los interesados en cualquier situacién, lo que conlleva pre-
cisamente al logro del fin trazado por el Constituyente del 91, de un Orden Justo.

Piénsese en los fines y en las consecuencias que se derivan de la aplicacién
ya de una pena, ya de una medida de seguridad, pues aquélla tiene una funcién
retributiva, preventiva, protectora y resocializadora, como se puede ver, en razon a
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la misma persona del procesado y de la sociedad en la que se halla inmerso, lo que
conlleva precisamente al logro de la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo; por su parte, ésta persigue fines de curacion, tutela y rehabilitacidon, también
en razoén al individuo y la sociedad misma, lo que conlleva a la materializacion del
tan nombrado fin Constitucional, de la verdad material.

Sobra recordar que ademas de lo anterior, el articulo 389 del Codigo Adjetivo
Militar posibilitaba a éste superior para decretar en ese momento procesal la nuli-
dad a la que se hizo mencioén, pues tal articulo prevé que “En cualquier estado del
proceso en que el juez, en primera o segunda instancia, advierta que existe alguna
de las causales previstas en el articulo anterior, decretara la nulidad de lo actuado
desde que se presenté la causal y ordenara que se reponga la actuacion que depen-
da del auto cuya nulidad declara”

Debe afirmar la sala que resulta insélito que a éstas alturas de la actuacidn
procesal se pretenda reabrir una discusién de antafio saldada, por providencia eje-
cutoriada como fue la dictada por ésta sala el 20 de noviembre de 2007 y, conocida
por quien ahora invoca la nulidad, quien ademas, actud en todas las etapas que se
derivaron de esa actuacioén.

Es que es claro que la declaratoria de nulidad y vale la pena recordarselo a la
distinguida impugnante, se rige por principios como el de taxatividad, proteccidn,
convalidacidn, trascendencia y residualidad que ni de lejos son demostrados en el
escrito impugnatorio.

Es mas, el trabajo de la ilustre defensora en toda la actuacion habida entre la
decisién del 20 de noviembre de 2007 y la que ahora se impugna demuestra que
aunque en gracia de discusion se hubiera cometido una irregularidad, cosa que aqui
no acontecio, es claro que hubo consentimiento expreso de la litigante que ahora
se considera perjudicada con la decisién del Tribunal, por manera que es evidente
gue nos encontramos frente al principio de convalidacion que por si mismo impide
la declaratoria de la nulidad como un remedio procesal extremo.

En sintesis y como anteriormente se dijo, no esta llamado a prosperar el primer
pedimento de la defensa porque como se argumentd, no se viold ninguna de las ga-
rantias procesales del aqui justiciado en la citada decision del 20 de noviembre de
2007, la cual solo buscaba que se le diera el cauce debido al proceso, y se superaran
los vicios de estructura en los que habia incurrido la primera instancia y de ésta ma-
nera se arribara a una decision revestida de todas las garantias que permitiera una
decisidn asi, ajustada a derecho, procedimiento que al haber sido corregido por los
funcionarios de primer nivel, hace suponer su validez y eficacia.

Ahora bien, decretada la nulidad de la sentencia de primera instancia por los
vicios encontrados, no es posible alegar violacién al principio de la non reformatio
in pejus, porque precisamente partiendo de que la decisidn inicial fue declarada
invdlida, no puede alegarse que se ha agravado la situacién del procesado con la
nueva decision que por esta providencia se confirmara. La nulidad decretada en



contra de la primera sentencia, conlleva el claro efecto de su inexistencia en el mun-
do juridico, por lo que una nueva decision adversa no puede ser catalogada como
gravosa. (Rad. 154463, 13 de abril de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIO-
LLO, Primera Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

PARTE CIVIL - LEGITIMACION

El concepto de victima, hoy es uno solo, es un contenido extensivo.

“(...) Como el tema a resolver por esta Sala de Decision se centra en si el sefior
RGR estd legitimado o no para participar en la presente actuacion penal en calidad
de victima o perjudicado y en representacion de su menor hija y demas familiares
a la luz de lo establecido en el articulo 305 y siguientes del Codigo Penal Militar
Ley 522 de 1999 en armonia con el articulo 45 y subsiguientes del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal Ley 600 de 2000, conforme al trato diferencial en la categoria
de personas existentes entre las dos legislaciones como lo precisé la Honorable
Corte Constitucional en sentencia C-1149 de 2001 y lo previsto en el articulo 18 del
Estatuto Castrense; debemos indicar que las victimas y perjudicados en cada caso
particular sea en un ilicito penal comun o penal militar al resultar ofendidas, afec-
tadas o perjudicadas se les da el mismo tratamiento y tienen los mismos derechos,
facultades y oportunidades.

Ante tales derechos y facultades, la misma Corte Constitucional explicé la di-
ferencia entre victima y perjudicado para su participacion en el proceso, la cual ha
venido reiterando en sus diversos pronunciamientos cuando al tratar el tema de la
parte civil ha precisado que: “la victima es la persona respecto de la cual se materia-
liza 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 dafo, asi no
sea patrimonial, como consecuencia directa de la comisién del delito”#, significan-
do esto, que el perjudicado para constituirse en parte civil debe sufrir precisamente
un perjuicio directo del hecho punible, no obstante, ello no quiere decir que quien
alegue interés en que se establezca la verdad y se haga justicia no pueda constituir-
se en parte civil. (...).

De esta manera vemos que el perjudicado con la comisiéon de una conducta
punible puede ser toda persona natural o juridica que haya sufrido un dafio real,
concreto y especifico, llamese heredero o sucesores, Ministerio Publico o actor po-
pular y que conforme a esta connotacion e interés en la participacidn del proceso
ya sea de caracter indemnizatorio o en aras al establecimiento de la verdad y la jus-
ticia, debe demostrar la ocurrencia de una afectacion a un interés juridico personal
o colectivo susceptible de proteccidn constitucional y legal como lo ha sefialado el
mencionado Tribunal Superior Constitucional en su sentencia de tutela T-589 de
2005, precisando que “Las victimas o perjudicado con la comisién 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

45 C-228 de 2002, M.P. Dr. Manuel Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.
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penal, o en otras palabras, demostrar la ocurrencia de una afectacién a un interés
juridico personal o colectivo susceptible de proteccidn constitucional”. (...).

Permite lo anterior sefialar que la victima de un delito o los perjudicados por
éste, tienen derecho a participar en el proceso ya sea para obtener resarcimiento
econdmico o para hacer efectivos sus derechos a la verdad y justicia, y que en éste
ultimo evento pueden intervenir sin que se les pueda exigir demostrar un dafo pa-
trimonial o pretensidn de tal naturaleza, presentandose asi en esta causa el primer
evento sefalado, donde el solicitante a constituirse en parte civil lo que intenta es
un resarcimiento pecuniario bajo unos perjuicios materiales y morales tasados por
él, que segun su criterio fueron vulnerados con la actuacion del hoy procesado CSG
ante unos actos preparatorios tildados por éste mismo como asedios para cometer
el delito fraguado en su contra de tentativa de homicidio. (...).

Es asi como luego de estudiadas las pretensiones del recurrente de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 583 del Codigo Penal Militar y analizadas pormenorizada-
mente las presentes diligencias y requisitos exigidos por la normatividad castrense
en armonia con las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal comun para la
constitucion de parte civil, que la Sala encuentra acertada la decisidn del A-Quo de
rechazar la demanda presentada de constitucidn de parte civil por ilegitimidad en la
causa, al ser la accion civil una institucidn juridica prevista precisamente para el re-
sarcimiento de los dafios y perjuicios causados por la conducta punible investigada
a favor de la victima o perjudicado que acredite haber sufrido un dafio, que como
lo resefiamos anteriormente debe ser real, es decir con existencia verdadera y efec-
tiva; concreto, debe ser preciso, exacto, determinado; especifico, que se caracteriza
y distingue de otros, ademas que dicho dafio provenga como causa del hecho puni-
ble, exigiéndose un nexo causal con la accion tipica que se endilga al procesado, por
tanto, cuando la demanda la promueve quien no acredita haber sufrido un dafio
con el ilicito investigado, da lugar a su rechazo.

Como bien lo ha indicado la misma Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Penal, “(...) el perjuicio tiene que derivarse causalmente del ilicito en vir-
tud del cual se adelanta la investigacion penal, de ahi que sélo pueda constituirse
en parte civil quien pretenda obtener verdad, justicia y/o reparacién, en relacion
con la especifica conducta imputada” (Auto 26848 del 13 de mayo de 2008). (Rad.
154066, 13 de abril de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera
Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0



PECULADO CULPOSO - FALTA
INVESTIGACION INTEGRAL

Dudas en la comision de la conducta punible surgen cuando no se
establece relacion de causalidad entre el comportamiento del pro-
cesado y el resultado de la conducta.

“(...) Inicialmente la Sala debe hacer un llamado de atencidn a los funcionarios
judiciales castrenses que tuvieron a cargo la presente causa en la etapa investiga-
tiva y calificatoria por la demora injustificada que se presenté en las mismas, al no
cumplirse con los términos legales estipulados para cada una de estas (Art. 465y
553 C.P.M.), ademas de no haberse realizado una debida investigacién integral a las
voces de lo establecido en el articulo 469 del Codigo Penal Militar, pese a que los
hechos aqui investigados eran de facil averiguacion ya que la prueba documental y
testimonial estaba a disposicién inmediata del funcionario investigador.

Es asi como examinado el exiguo material probatorio obrante en el plenario que
la Sala encuentra, que razon le asiste al A-Quo para absolver de toda responsabili-
dad al Agente LEFB por el delito de Peculado Culposo no por la causal invocada sino
ante el surgimiento de serias dudas que conllevan a confirmar tal determinacion, al
no existir certeza de que efectivamente el procesado dio lugar al extravio del revol-
ver Smith & Wesson Calibre 38 largo NUumero C398697/744698 de propiedad de la
Policia Nacional, conllevando esto a la aplicacién del principio universal del In Dubio
Pro Reo conforme lo dispuesto en el articulo 209 del Cddigo Penal Militar. (...).

Las dudas de la comision de la conducta punible surgen en cuanto no se esta-
blecié la relacion de causalidad o nexo de determinacion entre el comportamiento
del procesado y el resultado de que la pérdida del arma bajo custodia hubiese sido
como consecuencia directa del procesado por negligencia, imprudencia o falta de
atencidn para con la misma, elementos requeridos en la configuracion tipica para
la comisidn del delito de peculado culposo, pues la norma no sélo exige que el
funcionario tenga la calidad de servidor publico sino que adicionalmente que su
actuar haya sido producto de negligencia, incuria, falta de atencién o inobservancia
de los reglamentos, dando lugar a que los bienes puestos a su cuidado se extravien,
pierdan o deterioren de manera total o parcial, circunstancias que de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 42 del Cédigo penal Militar, en cuanto se refiere a que la
culpa se produce “cuando el agente ejecuta el hecho punible por falta de prevision
del resultado previsible o cuando habiéndolo previsto confié en poder evitarlo”,
exigen al operador judicial castrense establecer de manera especifica y clara los
pormenores dentro de las cuales se desarrollaron los acontecimientos y mediante
un proceso valorativo ex ante y ex post, determinar si ese comportamiento puede
ser imputado o no al procesado por falta al deber objetivo de cuidado. (...).

Notese entonces, que la presente actuacion carece de los anteriores elemen-
tos, pues como dijimos, la investigacion fue exigua, toda vez que no aparece medio
alguno que demuestre la falta de deber objetivo de cuidado por parte de FLOREZ
BUITRAGO para con el arma asignada, al no haberse corroborado ni confirmado los
dichos de los deponentes de cargo y descargo que indujeran a demostrar claramen-
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te que se lesiond o no el bien juridicamente tutelado a titulo de culpa, pues pese a
que el procesado fue interrogado en la audiencia de corte marcial, no se le inquirié
sobre el manifiesto realizado por su superior y compafiero de patrullaje para la
fecha de los hechos SI. RS. en cuanto que el extravio del arma obedecié a que la
reata era vieja, ademads que no se establecio si antes de salir al servicio se le revisd
si portaba o no el elemento bélico; qué tipo y referencia de reata utilizaba para el
momento del insuceso y con ello establecer si en realidad la misma presentaba pro-
blemas o irregularidades en el seguro y si en verdad fue descontinuada por tal moti-
Vo, circunstancias que ilustran claramente las dudas a que hemos hecho referencia
al no tenerse certeza si en realidad se tipificé la conducta punible y se vulnerd el
bien juridico tutelado o la culpabilidad por falta al deber cuidado con el elemento
por parte del procesado; por lo tanto, ante el surgimiento de dudas imposibles de
dilucidar, no queda alternativa diferente que acoger la sentencia absolutoria, tal
como se sefialé en acapite anterior. (...).

Debemos agregar, que si bien dentro del expediente surge que el arma fue
recuperada y presentaba novedades como el cafién picado, abollada la parte tra-
sera, ajuste del tambor dafiado, cachas desgastadas, nimero regrabado segln acta
001/97, desgaste generalizado y obsoleto por uso (FI.30,37-39) y que el procesado
hizo entrega de la misma, no fue verificado por parte de los operadores judicia-
les que tuvieron a cargo la investigacién los pormenores de la recuperacion de la
misma, con el fin de establecer la veracidad o no de la versidn rendida por el en-
juiciado, surgiendo igualmente duda ante la posibilidad de que su entrega se haya
realizado para resolver el conflicto investigativo que se le presentaba al procesado.
(Rad. 155186, 23 de febrero de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA,
Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

PECULADO POR APROPIACION

Concurso aparente con el delito de cohecho propio por la apropia-
cion de un arma de fuego incautada en procedimiento de policia.
Competencia de la Justicia Penal Militar.

“En este caso, bien tiene la razén el defensor del PT. B.M.J., cuando plantea
gue hasta el momento no se vislumbra por ningin medio, que la conducta de su
representado haya sido la de recibir dinero u otra utilidad o haya aceptado promesa
remuneratoria.

Aunque ciertamente pareciera que hubiera habido una negociacién entre el
particular J.HV.M. y el PT. B.M.J., la tipificacion de esa conducta bajo la denomi-
nacion de un cohecho propio, deja por fuera otras circunstancias que abarcan o se
encuentran cobijadas por la misma conducta desarrollada por el policial implicado.

En efecto, el juzgado instructor no tuvo en cuenta que el arma de fuego in-
greso a la orbita de responsabilidad del Estado, porque su poseedor no portaba el



correspondiente permiso para su porte o tenencia, lo que originé el procedimiento
policial de incautacién. Es decir, la entrega del arma no fue un acto voluntario del
poseedor del arma, sino sencillamente el resultado del ejercicio de poder conferido
a la patrulla policial. Bajo tal facultad, se amenazé al particular con ponerlo a dispo-
sicion de la autoridad judicial, a menos de que guardara silencio sobre el procedi-
miento irregular y no procediera a reclamar el arma ante el Comando de la Estacion
de Policia. Pero independientemente de que la entrega del arma hubiera sido el re-
sultado de un acto voluntario o forzado, lo realmente relevante para la tipificacidon
de la conducta es que una vez el arma ingresd a poder del Estado, el PT. B.M.J. la
sustrajo de esa orbita de responsabilidad para colocarla bajo su dominio personal.

Entonces el tipo que cobija con mayor amplitud la conducta del PT. B.M. es la
del peculado por apropiacién, porque abarca no solo la manera como el arma llegé
a poder del procesado, sino también su apropiacién.

Y si bien es cierto el Estado detenta el monopolio sobre el uso de la armas de
fuego, para estos efectos debe considerarse que el arma estaba en posesion del
particular J.H.V.M., quien al no contar con los permisos respectivos, dio lugar al pro-
cedimiento de incautacion con el cual el arma retornd al dominio del Estado. Asi, la
labor del policial a partir de este preciso momento, fue la de ejercer la custodia de
dicho bien, mientras era puesto bajo el recaudo de la autoridad competente.

Al respecto es preciso sefalar que el articulo 83 del Decreto 2535 de 1993, “Por
el cual se expiden normas sobre armas, municiones y explosivos”, determina que
son autoridades competentes para incautar armas, municiones, explosivos y sus
accesorios, entre otros, “Todos los miembros en servicio activo de la Fuerza Publica
cuando se hallen en cumplimiento de funciones propias del servicio”*®

Y el articulo 84 sefiala el procedimiento a seguir para la incautacidon de armas
de fuego, asi:

“ARTICULO 84.- Incautacion de armas, municiones y explosivos.- La incautacion
procede en todos los casos en que se posea o porte un arma, municion o explosivo
y sus accesorios sin el cumplimiento de los requisitos exigidos en este decreto. La
autoridad que incaute estd en obligacidon de entregar a su poseedor un recibo en
que conste: Lugar y fecha, caracteristicas y cantidad de elementos incautados (cla-
se, marca, calibre, nUmero y estado) nombres y apellidos, nimero del documento
de identidad y direccidn de la persona a quien se le incauto, cantidad de cartuchos,
vainillas u otros elementos incautados, nimero y fecha de vencimiento del permi-
so, unidad que hizo la incautacion, motivo de ésta, firma y postfirma de la autoridad
que lo realizo.

La autoridad que efectua la incautacidn, debera remitir el arma, municion o

explosivo y sus accesorios y el permiso o licencia al funcionario competente, con el
informe correspondiente en forma inmediata.

46 Asi lo expresa el literal a) del citado articulo 83
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"PARAGRAFO 1.- El incumplimiento de lo aqui dispuesto, por parte de las auto-
ridades se considerara como causal de mala conducta para efectos disciplinarios.

"PARAGRAFO 2.- Los explosivos y accesorios de voladura deberan remitirse a
un polvorin autorizado donde serdn almacenados o destruidos segun el estado en
que se encuentren”.

Y precisamente la inobservancia de esta reglamentacion, por parte del policial
implicado, es indicio de la apropiacidn del bien incautado, porque no expidio el
correspondiente recibo, ni remitié el arma en forma inmediata a disposicidon del
Comandante del Departamento quien era el competente para tomar una decisién
de fondo sobre dicho bien. Por el contrario, el arma fue llevada a una vivienda
particular donde fue guardada por el PT. B.M.. Refuerzan estos indicios, la negativa
del procesado a reconocer inicialmente que si habia realizado el procedimiento de
incautacion, segun lo hizo saber en su testimonio el MY. E.M.C.

Es por todo lo anterior, que a este momento procesal se considera estructurada
la comision del punible de peculado por apropiacion, puesto que se esta en presen-
cia de un servidor publico que habiendo realizado un procedimiento de incautacién
de un arma de fuego, no dio cumplimiento a sus funciones como miembro activo de
la Fuerza Publica, resolviendo por el contrario apropiarse de un arma de fuego que
habia entrado bajo el dominio y disposicidn del Estado. (...).

Para la Sala no resultan de recibo los argumentos del Ministerio Publico, cuan-
do con sustento en criterios jurisprudenciales de la Corte Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia, solicita el envio de la actuacidn a la justicia ordinaria.

Lo anterior por cuanto cada caso debe ser analizado de manera concreta, no
existiendo posiciones que limiten el campo de accidn de la justicia penal militar de
manera general, salvo las fijadas en la Constitucidn Politica y en los pronunciamien-
tos de la Corte Constitucional.

Para el caso concreto no serian aplicables los pronunciamientos de la Sala de
Casacion penal de la Corte Suprema de Justicia del 25 de mayo de 2006 y 02 de
septiembre de 2008, citados por el Ministerio Publico, porque los supuestos de
hecho son diferentes.

Asi, se observa que la conducta realizada por los procesados guarda una rela-
cion estrecha y directa con el servicio, pues precisamente, fue a partir de un acto
propio del servicio como es el procedimiento de incautacidon de un arma de fuego,
lo que origind la extralimitacidon que conllevd a la apropiacién del arma de fuego.
Recuérdese que este procedimiento puede ser adelantado por “Todos los miem-
bros en servicio activo de la Fuerza Publica cuando se hallen en cumplimiento de
funciones propias del servicio”, lo que de contera marca una estrecha relacién con
la conducta, relacién que cobija no solo el acto inicial, sino el deber de custodia
sobre el bien apropiado.



Relacion que puede observarse en los siguientes extractos de la Corte Suprema
relacionados con el delito de peculado por apropiacién:

“El punible se ejecuta no sdélo por la concurrencia exclusiva de la disponibilidad
juridica y en ese sentido ha diferenciado entre ésta definiéndola como la facultad
legal que tiene el servidor publico de disponer de los bienes del Estado o de los par-
ticulares que tenga, administre o custodie y la material cuando el funcionario tiene

o interviene en la custodia del bien y a ella ha llegado por razén de sus funciones

ubicandose en situacion de ejercer un poder de disposicidn sobre el mismo por fue-
ra de la vigilancia del titular de un poder juridico superior, de modo que si lo emplea
para apropiarse del bien incurre en el delito de peculado, sin que sea necesario que
ademas posea la disponibilidad juridica”.#’

“En el peculado por apropiacion es presupuesto tipico que el agente administre
o simplemente custodie el bien que se le ha confiado por razén de sus funciones.
Esa relacion entre el sujeto agente y el objeto material del hecho es la que diferen-
cia al hurto militar del peculado por apropiacion”.®®

De esta forma se dan por cumplidos los requisitos exigidos para que la Justicia
Penal Militar pueda conocer de esta conducta, concurriendo ademads lo exigido por
la Corte Constitucional en la sentencia C-358 de 1997, cuando sefiald:

“Para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar debe existir
un vinculo claro de origen entre él y la actividad del servicio, esto es, el hecho puni-
ble debe surgir como una extralimitaciéon o un abuso de poder ocurrido en el marco
de una actividad ligada directamente a una funcion propia del cuerpo armado. Pero
aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad propia del servicio debe ser préxi-
mo y directo, y no puramente hipotético y abstracto. Esto significa que el exceso o
la extralimitacion deben tener lugar durante la realizacion de una tarea que en si
misma constituya un desarrollo legitimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional. Por el contrario, si desde el inicio el agente tiene propdsitos cri-
minales, y utiliza entonces su investidura para realizar el hecho punible, el caso co-
rresponde a la justicia ordinaria, incluso en aquellos eventos en que pudiera existir
una cierta relacién abstracta entre los fines de la Fuerza Publica y el hecho punible
del actor. En efecto, en tales eventos no existe concretamente ninguna relacion en-
tre el delito y el servicio, ya que en ningin momento el agente estaba desarrollando
actividades propias del servicio, puesto que sus comportamientos fueron ab initio
criminales.” (Rad. 155609, 12 de febrero de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ
CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

47 Providencia del 13 de julio de 2006, M.P. Dr. Alfredo Gémez Quintero, Expediente 25266. Negrillas y subrayado de esta Sala.
48 Providencia del 21 de octubre de 1992, M.P. Dr. Didimo Pdez Velandia, Expediente 5979. Negrillas y subrayado de esta Sala.
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PECULADO POR APROPIACION

Para que se pueda hablar del delito de peculado por demora en la
entrega de armas, municiones y explosivos y no de peculado por
apropiacion, debe haber precedido un decomiso de las mismas o
que se hubieren recibido decomisadas o incautadas.

“(...) la norma es clara en sefialar que la conducta a reprimir es cuando se ha
realizado “un decomiso” de armas, municiones o explosivos o se “recibieren” deco-
misadas o incautadas; refiriéndose la palabra decomiso en este contexto al proce-
dimiento policial o judicial realizado mediante acta de incautacién y que dichos ele-
mentos se hallen en poder de algun funcionario que llevo a cabo el mismo o recibid
dichos elementos y que por inobservancia de las normas, en forma injustificada, no
las entrega a la autoridad correspondiente dentro de los quince (15) dias siguientes
a la fecha del decomiso o recibo, (...).

Ahora el procedimiento a seguir en la realizacion de registros y allanamientos
por parte de la Policia Nacional cuando, se encuentren armas como es el caso pre-
sente, previa a su incautacion la que debe ser objeto de la cadena de custodia®,
implicaba que se hubieran efectuado las indagaciones correspondientes en el lugar
de los hechos, sobre su propietario o tenedor, como la legalidad en la tenencia en
los términos del decreto 2535 de 2993, y solo si se daban las circunstancias para su
incautacion de conformidad con el articulo 85 del mencionado decreto®°, proceder
a ello dejando constancia en un acta de incautacidn de elementos, para ser puestos
a disposicién de la autoridad competente, sin que fuera pasado por alto el jefe de la
patrulla que esta conociendo el caso quien seria el responsable de pasar el informe
respectivo.

El articulo 84 del decreto 2535 de 1993, establece asi el procedimiento: “AR-
TICULO 84. INCAUTACION DE ARMAS, MUNICIONES Y EXPLOSIVOS. La incautacién
procede en todos los casos en que se posea o porte un arma, municion o explosivo
y sus accesorios sin el cumplimiento de los requisitos exigidos en este Decreto. La
autoridad que incaute estd en obligacidon de entregar a su poseedor un recibo en
que conste: Lugar y fecha, caracteristicas y cantidad de elementos incautados (cla-
se, marca, calibre, nimero y estado) nombres y apellidos nimero del documento
de identidad y direccion de la persona a quien se le incautd, cantidad de cartu-
chos, vainillas u otros elementos incautados, nimero y fecha del vencimiento del

49 Tanto en la ley 600 de 2000 (art.288) como en la ley 906 de 2004 (ar.254), coinciden en afirmar que su finalidad es la de
garantizar la autenticidad de los elementos fisicos materia de prueba, elementos materiales probatorios y evidencia fisica, siendo
responsable todos los servidores publicos entre otros.

50 Decreto 2535 de 1993. Art.85.- Son causales de incautacion las siguientes: a) Consumir licor o usar sustancias psicotropicas
portando armas, municiones y explosivos en lugares publicos; b) Portar o transportar arma, municién, explosivo o sus accesorios en
notorio estado de embriaguez o bajo el efecto de sustancias psicotrdpicas; c) Portar, transportar o poseer arma, municion, explosivo
0 accesorio, sin el permiso o licencia correspondiente; d) Portar el armamento, municiones y explosivos o accesorios en reuniones
politicas, elecciones, sesiones de corporaciones publicas, asambleas y manifestaciones populares; e) Ceder el arma o municidn, sin la
correspondiente autorizacion; f) Portar o poseer el arma, municion, explosivo o accesorios, cuando haya perdido vigencia el permiso
o licencia respectiva; g) Portar o poseer un arma que presente alteraciones en sus caracteristicas numeéricas sin que el permiso asi lo
consigne; h) Permitir que las armas, municiones, explosivos y accesorios, sean poseidas o portadas en sitios diferentes a los autori-
zados; i) Poseer o portar un arma cuyo permiso o licencia presente alteraciones; j) Poseer o portar un arma cuyo permiso o licencia
presente tal deterioro que impida la plena constatacion de todos sus datos; k) Portar, transportar o poseer arma, municion, explosivo
0 accesorio, sin permiso o licencia correspondiente a pesar de haberle sido expedido; |) Portar el arma, municién, explosivo o sus
accesorios, en espectaculos publicos; m) La decision de la autoridad competente cuando considere que se puede hacer uso indebido
de las armas, municiones, explosivos y sus accesorios, por parte de personas o colectividades que posean tales elementos aunque
estén debidamente autorizadas.



permiso, unidad que hizo la incautacion, motivo de ésta, firma y postfirma de la
autoridad que lo realizé. La autoridad que efectua la incautacidon deberd remitir el
arma, municion o explosivo y sus accesorios y el permiso o licencia al funcionario
competente, con el informe correspondiente en forma inmediata.

PARAGRAFO 1o. El incumplimiento de lo aqui dispuesto, por parte de las auto-
ridades se considerard como causal de mala conducta para efectos disciplinarios.

PARAGRAFO 20. Los explosivos y accesorios de voladura deberan remitirse a un
polvorin autorizado donde seran almacenados o destruidos segun el estado en que
se encuentren”.

Es indudable que al ser los términos “incautar” y “decomisar” sinébnimos®?, este
primer procedimiento de incautacion es al que se refiere el articulo 181 del Cddigo
Penal Militar, por cuanto el decomiso de que habla el articulo 88 del decreto 2535
de 19932 es posterior a la incautacién y constituye una sancién al igual que la mul-
ta, que significa que la retencion definitiva de los instrumentos y efectos del delito
que realiza el estado como consecuencia de una pena impuesta al culpable, donde
el elemento (arma) ya ha sido entregado y en ocasiones puede hacer parte de un
proceso penal y ya no se podria hablar de demora en la entrega, en la que si se
incurre cuando efectuado el procedimiento de incautacién o recibido el elemento
ya incautado (como en el caso del Ejército Nacional que el elemento es recibido
previamente por la seccidén segunda encargada del trdmite a las autoridades com-
petentes), no se entregue a la autoridad correspondiente sin tener una justa causa.

En este orden de ideas y por ser la incautacion un procedimiento que no pueda
ser ajeno a la funcion policial y al conocimiento del procesado por su calidad de
patrullero al servicio de la policia nacional, donde a diario se ven avocados a esta
clase de actuaciones, es que no podemos aceptar la idea de que sélo se traté de
una demora en la entrega del arma, por cuanto el procesado ni siquiera permitid su
incautacién o decomiso en el lugar de los hechos, como lo ordena la ley, de alli que
se haya inferido validamente el dolo, en su proceder como antes se anotd.

También es de recordar que dentro el nuevo sistema de administracion de justi-
cia en Colombia y puesto en marcha el sistema penal acusatorio, la Policia Nacional
en su rama de vigilancia desempefia un importante papel como apoyo de las auto-
ridades judiciales en sus labores de investigacion, donde la misma Ley 906 de 2004
en su articulo 208 la faculta expresamente para que en su actividad rutinaria de
vigilancia y en desarrollo de registros a vehiculos o personas descubrieren elemen-
tos materiales probatorios o evidencias fisicas y que estas prueben la comisién de
un delito, las identifiquen, recojan y embalen técnicamente y las hagan llegar en el

51 Diccionario préctico — sindnimos — anténimos, LAROUSSE Fernando Corripio.

52 El procedimiento del decomiso lo encontramos en el articulo 90 del mismo decreto: “ARTICULO 90. ACTO ADMINISTRATIVO.

ARTICULO 90. La autoridad militar o policial competente mediante acto administrativo, dispondré la devolucién. la imposicién de
multa o decomiso del arma, municién, explosivo, o accesorio, dentro de los quince dias siguientes a la fecha de recibo del informe
del funcionario que efecttio su incautacién, o dio aviso de la irregularidad. Este término se ampliara otros quince (15) dias cuando
haya lugar a practicas de pruebas. PARAGRAFO 1lo. Lo dispuesto en este articulo no se aplica para la imposicién de multa prevista en
el literal a) del articulo 87 en concordancia con el paragrafo 2o0. del mismo. PARAGRAFO 20. Cuando se trate de armas de guerra de

uso privativo, sus municiones y accesorios decomisados, su devolucidn solamente podra ser autorizado por el Comando General de
las Fuerzas Militares.
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menor tiempo posible a la autoridad competente de Policia Judicial para que ellos
se hagan cargos de éstos elementos.”. (...).

“Aspectos todos que no podia obviar o afirmar que desconocia el procesado,
por ser del resorte de la institucidn a la cual prestaba sus servicios y que tienen
que ver con la legalidad y autenticidad del material probatorio o evidencia®.”
(Rad.153900, 30 de enero de 2009, MP. MY (R) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera
Sala de decision).

¢ ¢ 4 0

PECULADO POR USO - CONFIGURACION

Abuso de poder por parte del servidor publico en la funcién enco-
mendada.

“(...) Como se aprecia, el tipo penal de peculado por uso es un claro abuso de
poder en su funcion encomendada o asignada por parte del servidor publico que
indebidamente usa o con su consentimiento permite que terceros hagan uso de
los bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de
bienes particulares cuya administracién, tenencia o custodia se la haya confiado por
razén o con ocasion de sus funciones, sefialandonos el precedente jurisprudencial
que para la configuracién del ilicito basta Unicamente el menoscabo en el normal
funcionamiento de la administracién publica, es decir, que el funcionario publico de
manera inescrupulosa en virtud de su funciéon se sale del marco legal al arbitrario
usando o permitiendo que otro use los bienes sin autorizacion para ello, irrespetan-
do de esta manera la imagen, transparencia e imagen de la administracion publica.

(...).

Frente al planteamiento defensivo consistente en que no se produjo un dafio
a la administracion publica con el suministré de los bienes al Fiscal Décimo Local
de Unguia, debemos recordar que el A-Quo claramente en la decisién impugnada
se refirid a la desatencion e inobservancia por parte del procesado en el someti-
miento al mandato constitucional y legal de algunas otras disposiciones que hacen
referencia al monopolio de las armas y quienes estan autorizados para su porte y
utilizacién, yendo en contravia PZ. de los principios éticos y morales que rigen el
ejercicio de la funcidn publica, resultando inaceptable y censurable este tipo de
comportamientos de quien ejerce la representacién del Estado, pues mal se haria
en aceptar este tipo de conductas y tornarlo costumbre, cuando esta claro que cada
entidad del Estado que posee, custodia o administra esta clase de elementos como
son armas de fuego y equipos de comunicacion, especialmente la fuerza publica,

53 “Ley 906 de 2004 — Articulo 276. Legalidad. La legalidad del elemento material probatorio y evidencia fisica depende de que
en la diligencia en la cual se recoge o se obtiene, se haya observado lo prescrito en la Constitucidn Politica, en los Tratados Interna-
cionales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las leyes. Ley 906 de 2004 — Articulo 277. Autenticidad. Los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica son auténticos cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embalados técnicamente,
y sometidos a las reglas de cadena de custodia. La demostracién de la autenticidad de los elementos materiales probatorios y eviden-
cia fisica no sometidos a cadena de custodia, estara a cargo de la parte que los presente. Responsabilidad del policia custodio, Articulo
261. Responsabilidad de cada custodio. Cada servidor publico de los mencionados en los articulos anteriores, serd responsable de
la custodia del contenedor y del elemento material durante el tiempo que esté en su poder, de modo que no pueda ser destruido,
suplantado, alterado o deteriorado.”



Unicamente estan investidos para que tales elementos sean portados y utilizados
por quienes hacen parte de la entidad y estan capacitados y preparados para ello,
pues si esto fuera diferente seria un caos y los entes de control fiscal estatal no po-
dria llevar una vigilancia especifica sobre dichos elementos. (...).

El dafio a la administracion publica consiste en el abuso y exceso por parte del
funcionario publico al permitir que terceros sin autorizacion legal utilicen dichos
bienes, no siendo necesario su menoscabo material o funcional para la configu-
racién del ilicito, sino es suficiente el choque con el normal funcionamiento de la
administracién publica, tal como asi ocurrio, ya que el procesado no desconocia
que su comportamiento era subsumible en el tipo penal endilgado, pues notese la
experiencia que poseia como suboficial de la policia nacional y mas como coman-
dante en otras unidades policiales del pais, conociendo la prohibicion de permitirle
a particulares o a unos funcionarios del Estado ajenos a la Fuerza Publica, el uso
de las armas de fuego y equipos de comunicaciones, no quedando duda que la
conducta de PZ, ademas de tipica y antijuridica es culpable, pues con ella lesiond
sin motivo de justificacién atendible el bien juridico de la administracién publica, y
porque halldndose en condiciones de actuar en forma distinta, resolvié llevar ade-
lante su accidn con conciencia plena del injusto como asi lo reconocid y da fe su
representante legal en la presente actuacién.” (Rad. 155595, 24 de agosto de 2009,
MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decisidn).

¢ ¢ 0 0

PECULADO SOBRE BIENES DE DOTACION

El reintegro de lo ilicitamente apropiado no afecta la tipicidad de la
conducta, pero si constituye circunstancia de atenuacién punitiva.

“Luego de una revisidn de la providencia que se consulta, la Sala llega a la con-
clusién de que el cese de procedimiento decretado en favor del SLR. M.V.Y.C. debe
ser revocado, toda vez que el argumento sobre el cual se sustenté la decision, re-
ferente a la devolucién del equipo de campafia por parte del padre del procesado,
no constituye seria causal para dar por terminado de una manera anticipada, el
proceso penal.

Efectivamente y aunque es un hecho cierto aquello de que los bienes fueron
restituidos al Batalldn al que pertenecia el soldado para la época de los hechos,
debe considerarse que ello no afecta la estructura del tipo en la medida en que el
reintegro, tal como lo tiene establecido el articulo 401 del Cédigo Penal de 2000, es
tan solo una circunstancia de atenuacién punitiva.

Ahora bien, si lo que pretende invocar el funcionario instructor para decretar
el cese de procedimiento, es la falta de antijuridicidad por falta de lesividad al bien
juridico tutelado, debe considerarse que conforme lo sugiere el Ministerio Publico,
no es de la competencia del Juez de Instruccion afrontar un analisis de este tipo en
aras de pronunciarse de fondo respecto a la accion penal, porque ello efectivamen-
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te esta en cabeza del funcionario calificador”. (Rad. 155209, 23 de enero de 2009,
MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

PERDIDA DEL EMPLEO COMO SANCION
PRINCIPAL

Su temporalidad viola el principio de legalidad.

“Pese a todo lo anterior, lo que en forma concreta encuentra la Sala es que en la
sentencia, que en este caso estd constituida por el pronunciamiento del 16 y el pro-
nunciamiento del 20 de mayo del 2008, se impuso inicialmente la pena accesoria de
la Separacion absoluta de la Fuerza Publica prevista en el articulo 54 (no 44 como
se consignd en la providencia), la cual fue reformada, para en su lugar imponer “(...)
la pena principal de seis meses de pérdida del empleo, de acuerdo con las conside-
raciones de la parte motiva”, decisidn esta, como aquella, carente de motivacién.

Como se aprecia, la reforma no correspondié a los lineamientos del articulo
335 de la misma obra, en el cual se precisa que ello solo es posible “en caso de error
aritmético o sobre el nombre del procesado o de omisidn sustancial en la parte
resolutiva”, postulado que es el mismo que se consigna en la ley 600 de 2000, en el
articulo 412-1. Por ende, la mencionada “reforma” de la sentencia llevada a efecto
el 20 de mayo de 2008, no es una reforma procedente, porque se esta vinculando
al campo sancionatorio, tema sustantivo de la decisidn, sin que se trate de una omi-
sién simplemente en la parte resolutiva, porque ninguna de las lineas de la parte
argumentativa se ocupd del asunto.

Fuera de lo anterior en ese nuevo pronunciamiento se incurrié en una aprecia-
cion abiertamente arbitraria en cuanto se fijé como pena accesoria la pérdida del
empleo por el término de seis meses, asunto que no consulta que: 1. La pérdida del
empleo es una sancion principal para el delito de favorecimiento de fuga — modali-
dad culposa -; 2. La pérdida del empleo es antitesis de temporalidad, y 3. La pérdida
del empleo conforme al articulo 45 de la ley 599 de 2000, “ademas, inhabilita al pe-
nado hasta por 5 (cinco) afios para desempefiar cualquier cargo publico u oficial”. O
sea que esta Ultima es una pena accesoria, no solamente porque se desprende del
articulo 45 mencionado, sino porque el articulo con el mismo guarismo del Cédigo
Penal Militar la contempla en esta categoria y el art. 450 del C.P. no la incluye como
principal.

En resumen, el pronunciamiento del 20 de mayo del 2008, o reforma de la san-
cidén accesoria impuesta inicialmente no era procedente, pues la ley no contempla
esa posibilidad, contdandose ademads con la equivocacidon de imponerse una pena
accesoria inexistente y ajena a la legislacion penal, esto es, la pérdida del empleo
temporal. Por ello tendra que nulitarse esa decisién porque no corresponde a los
minimos presupuestos del debido proceso dentro del cual estd inmerso el principio
de legalidad. Es que no se trata de una diferencia cuantitativa de la sancion que le



correspondiere al procesado, porque si ello fuera meramente asi, la no reforma
en peor no haria posible tomar la decisidon que se ha advertido. No, lo que aqui se
observa es una diferencia cualitativa de la sancién porque el delito estipula pérdida
del empleo, mas no la pérdida del empleo por seis meses, lo que raya con la justicia
material, y por ende con los principios de prevalencia y efectividad del derecho
sustancial.” (Rad. 155112, 27 de abril de 2009, MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO
PEREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

PRESCRIPCION

Incremento del término en 1/3 parte a la condicién de servidor pu-
blico si actua en ejercicio de su cargo.

“(...) La verificacion del término de prescripcién de la accién en materia penal
militar demanda por parte del intérprete el entendimiento sobre la voluntad del
Legislador al fijar criterios diferentes para establecer el término de prescripcién de
la accion, a partir de la naturaleza del delito, esto es, uno es el término de prescrip-
cién dispuesto en los incisos uno y dos del articulo 83 del C.P.M. y otro el dispuesto
en el paragrafo ibidem. Aquél definido exclusivamente para delitos tipicamente mi-
litares y éste para los eventos de la realizacién por parte del miembro de la Fuerza
Publica de delito comun en relacion directa con el servicio. No puede olvidarse
que lo dispuesto en el paragrafo del articulo 83 ibidem, sugiere comprender para
su aplicacidn, que no es la ubicacién de la norma lo que determina su especialidad
y naturaleza, sino, desde una perspectiva epistemoldgica, lo es su estructura dog-
matica, el ambito de proteccidon normativo y consecuentemente sus destinatarios.
Esto es, el delito de Peculado en sus diferentes modalidades, para el caso Culposo,
busca proteger en sentido general, la administracién publica, puede ser cometido
por cualquier persona (servidor publico de cualquier rama del poder publico o esta-
blecimiento), no exclusivamente por miembros de la Fuerza Publica, lo que conlleva
a que su naturaleza especifica de infraccidn de deber tipicamente militar, se pierda
y en consecuencia, resulte imperioso afirmar que el reato de Peculado Culposo es
un delito comun. En consecuencia, al tratarse de ilicito comun, el comportamiento
endilgado al procesado MY. A, deviene en acertada la postura del Instructor al dar
aplicacién al paragrafo del articulo 83 citado, no sélo por la naturaleza de la conduc-
ta sino por la calidad de servidor publico del procesado.

Sobre el particular ha sostenido la Honorable Corte Suprema de Justicia:

“(...) En consecuencia, un analisis armdnico de los articulos 80, 81y 82, ibidem,
permite colegir que la accion penal en el delito imputado a la procesada no se ha
extinguido por causa del fenédmeno prescriptivo, pues si bien el mismo contempla
una pena maxima de dos afos de arresto, de todos modos, en cumplimiento de lo
normado en el inciso final del articulo 84 del Cédigo Penal, el lapso de prescripcion
no puede ser inferior a 5 afios, cifra que se debe incrementar en la tercera parte,
segun lo ordenado por el citado articulo 82, pues, como ya se dijo, es indiscutible
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que se estd frente a un servidor publico en el ejercicio de sus funciones, lo que
implica que el término extintivo de la accion es de 6 afios y 8 meses que, contado
desde la ejecutoria de la resolucidn de acusacion (25 de enero de 1994), aiin no ha
transcurrido (...)".>*

Establecido que la pena imponible corresponde a seis (6) meses a dos (2) afios
de arresto, conforme lo dispone el articulo 182 del C.P.M. (norma aplicable por prin-
cipio de favorabilidad), que de acuerdo al inciso primero del articulo 83 C.P.M., en
ningun caso la prescripcidn de la accion estara por debajo de los cinco afios, y que
al encontrarse el proceso en instruccion ha de efectuarse el incremento de una ter-
cera parte al limite maximo, esto es, a partir de los cinco afios, toda vez que, como
ya se expuso, es indiscutible que se esta frente a un servidor publico en el ejercicio de
sus funciones, lo que permite afirmar que el término extintivo de la accién penal es
de 6 afios y 8 meses; lo que contado a partir de la ocurrencia de la conducta (Octubre
a diciembre de 2002), nos lleva a inferir que la accién penal debe proseguir en razén
de no estar prescrita (...)". (Rad. 151722, 02 de febrero de 2009, MP. TC. CAMILO
ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

L 2 R 2 4

PRESCRIPCION EN EL DELITO DE PECULADO
CULPOSO

Opera el aumento previsto en el Cédigo Penal ordinario para servi-
dores publicos.

“Pero de igual forma, al quedar comprendida la resolucidn de acusacion bajo el
efecto de la nulidad, quiere decir que la accidn penal en este momento se encuen-
tra prescrita, pues desde la fecha de ocurrencia de los hechos, esto es 18 de mayo
de 2002, a la fecha de la presente providencia, han transcurrido un lapso superior a
los seis (6) afios y nueve (9) meses.

Al efecto debe advertirse que de conformidad con el articulo 83 del Cddigo Pe-
nal Militar, la accién penal prescribe en un tiempo igual al maximo de la pena fijada
en la ley, pero que en ningun caso sera inferior a cinco afios, ni excedera de veinte.
Y en el paragrafo Unico de este articulo, se sefiala que cuando se trate de delitos
comunes, la accién penal prescribe de acuerdo con las previsiones contenidas en el
codigo Penal respecto de los servidores publicos.

En concordancia, el articulo 83 del Cédigo Penal de 2000 dispone que para los
servidores publicos el término de prescripcion se aumenta en una tercera parte.

Tenemos pues, que de conformidad con el articulo 182 del C.P.M., el peculado
culposo tiene una pena maxima de dos (2) afios de arresto, por lo que para conta-
bilizar el termino de prescripcién de la accién penal, se parte de los cinco (5) afios,
a los que se le debe sumar la tercera parte, por la calidad de servidor publico. Es

54 C.S.J. Rad. 11541.12 de junio de 2000. M.P. Jorge E. Cérdova Poveda.



decir, que la accién penal para el delito de peculado culposo, prescribe en seis (6)
afios y ocho (8) meses.

A la fecha dicho término se encuentra superado, por lo que la accion penal se
ha extinguido y en este caso se debe dar aplicacién al articulo 231 del C.P.M”. (Rad.
154992, 16 de marzo de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera
Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

PRINCIPIO DE JERARQUIA

Como causal de impedimento en el juez de conocimiento.

“(...) el hecho de ser el Juez de menor grado o antigliedad que el procesado, si
bien no es una causal taxativa de impedimento consagrada en nuestro Estatuto Cas-
trense, vulnera el Principio de Jerarquia que rige en las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, debido a la Estructura de las instituciones Castrenses, consagrado este
si, en el articulo 215 ibidem como NORMA RECTORA DEL PROCEDIMIENTO PENAL,
por lo que como tal, debe prevalecer sobre cualquier otra disposicion del Cédigo
y servir como fundamento de interpretacion, segun lo dispone el articulo 218 del
mismo Cddigo Penal Militar.

Obsérvese como “El instituto de los impedimentos se estatuyd con el fin de
garantizar al conglomerado social que el funcionario judicial Ilamado a resolver el
conflicto juridico, es ajeno a cualquier interés distinto al de administrar una recta
justicia y, en consecuencia, que su imparcialidad y ponderacion no estan afectadas
por circunstancias extraprocesales. (...). Igualmente, dicha manifestacion impediti-
va debe estar soportada dentro de los cauces del postulado de la buena fe que rige
para todos los sujetos procesales y para el funcionario judicial, pues este instituto
no debe servir para entorpecer o dilatar el transcurso normal del proceso penal
o para sustraerse, indebidamente, a la obligacién de decidir”. (CSJ, 7 de mayo de
2002, Rad. 19328, MP. JORGE E. CORDOBA POVEDA).

Luego, aun cuando la menor antigliedad en el grado militar no constituya una
expresa causal de impedimento o recusacion de conformidad con el Articulo 277
del Estatuto Punitivo Castrense, lo cierto es que si, se vulnera el principio de jerar-
quia, que se reitera, ha de prevalecer en la interpretacidon normativa castrense.

El Decreto 1790 de 2000 que determina las normas de carrera del personal
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en su articulo 62 establece la
jerarquia de los grados, encontrando dentro de los Oficiales Superiores, en orden
descendente, el de Coronel, Teniente Coronel y Mayor. A su vez, en el articulo 50
define que “La antigliedad de los oficiales y suboficiales se contara en cada grado
a partir de la fecha que sefiale la disposicién que confiere el ultimo ascenso (...)".
(RAD. 150680, 26 de enero de 2009, MP. CR. (R) Rosa Elena Tovar Garcia, Primera
Sala de Decision).
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PRINCIPIO DE JUEZ NATURAL - DEBIDO
PROCESO

El juez de conocimiento se determina por el grado que ostentaba el
procesado a la fecha de los hechos.

“(...) Corresponderia a esta Sala de Decision conforme lo dispuesto en el nu-
meral 32 del articulo 238 y articulos 367 y 583 del Cddigo Penal Militar proceder
a pronunciarse en el presente asunto, sino fuera porque del pormenorizado estu-
dio al plenario surge indiscutiblemente la presencia de una causal de nulidad a las
voces del articulo 388 y 389 Ibidem, ante la falta de competencia por parte de la
Fiscalia Penal Militar 141 ante el Juzgado de Direccidn General que profirid la reso-
lucion acusatoria contra el oficial C.C. por el delito de Abuso de Autoridad por Acto
Arbitrario e Injusto y del Juzgado de primera Instancia de la Direccién General de la
Policia Nacional que dictd la sentencia absolutoria a favor del mencionado oficial,
toda vez que para la fecha de ocurrencia de los hechos el enjuiciado ostentaba
el grado de Capitan (oficial subalterno) ascendiendo en el decurso del proceso al
grado de mayor (oficial superior), siendo esta Ultima circunstancia la que equivoca-
damente tuvieron en cuenta los operadores judiciales castrenses que tuvieron a su
cargo la calificacion y juzgamiento, transgrediéndose con ello el debido proceso de
raigambre constitucional y legal (art. 29 C.N y 196 C.P.M.) y a su vez el principio del
juez natural (art. 16 C.P.M), que exigen que nadie podra ser juzgado sino conforme
a las 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.

No puede aceptarse que la competencia se supedite exclusivamente al ultimo
grado que ostente un procesado, cuando al inicié de la actuacion su jerarquia era
menor, ya que de ser asi la competencia cambiaria automaticamente creando caos
e inseguridad juridica en la administracidn de justicia penal militar, cuando ha sido
el mismo legislador el que ha consagrado que los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo, cuando cometan delitos contemplados en el Cédigo Penal Militar
u otros en relacidn con el servicio, s6lo podran ser juzgados por los jueces y tribu-
nales establecidos e instituidos con anterioridad a la comision del hecho punible,
es decir, que para determinar la competencia en la jurisdiccion penal militar, se
debe tener en cuenta primordialmente el grado que ostentaba el procesado para la
fecha de ocurrencia del insuceso y que la competencia para calificar y juzgar haya
sido plenamente determinada con antelacién a los hechos motivos de investigacion
como lo establece el principio del juez natural, recordando que dicha competencia
se limita a lo dispuesto en el articulo 262 del estatuto castrense en cuanto que los
fiscales penales militares ejerceran su funcién de calificacidn y acusacion por los
delitos cuyo juzgamiento esté atribuido a los jueces de conocimiento ante quienes
ejercen su funcion. (...).

Sobre este tema de la competencia para calificar y juzgar a un miembro de la
fuerza publica que al momento de sucedidos los hechos ostentaba la calidad de
oficial subalterno y para la fecha de juzgamiento habia ascendido al escalafén de
oficial superior, ya esta corporacién con ponencia de la sefiora Magistrada Teniente
Coronel JACQUELINE RUBIO BARRERA se pronuncié al respecto y de lo cual estamos



totalmente de acuerdo, en que la facultad de juzgamiento recae en quien tenia la
competencia al momento de ocurrencia de los hechos plenamente determinada
por la ley®.(...).

Con fundamento en lo anterior, esta Sala de Decisién de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 389 del Estatuto Punitivo Militar al observar que el presente asunto
esta tramitandose por juez carente de competencia para actuar, procedera a de-
cretar nulidad de lo actuado a partir inclusive del auto de fecha 23 de noviembre
de 2006 (f.370) por medio del cual la Fiscalia Penal Militar 141 ante la Direccion
General de la Policia Nacional avoco el conocimiento de la presente investigacion y
como consecuencia de esto, declarar la prescripcién de la accién penal a las voces
de los articulos 83 y 86 del Cédigo Penal Militar, teniendo en cuenta la inexistencia
de resolucion acusatoria ejecutoria y que el delito por el cual se procede es el de
Abuso de Autoridad por Acto Arbitrario e Injusto de que trata el articulo 416 del
Cddigo Penal Ley 599 de 2000, cuya punibilidad consiste en multa y pérdida del em-
pleo o cargo publico, que para efectos del término prescriptivo se aplica lo sefialado
en el inciso 22 del mencionado articulo 83 donde se indica que: “En los delitos que
tengan sefialada otra clase de pena, la accion penal prescribird en cinco (5) afios” y
como quiera que los hechos datan del 7 de octubre de 2002, a la fecha ha transcu-
rrido mas del término dispuesto por la ley, que son los cinco (5) afios, no quedando
alternativa diferente que reconocer dicho fenémeno, por cuanto aun aplicando el
aumento punitivo de una tercera parte por tratarse de un servidor publico (art. 83
C.P.) la accidén prescribié, no pudiéndose proseguirse la misma, en consecuencia,
debera cesarse todo procedimiento a favor del procesado por via del articulo 231
del digesto penal castrense.” (Rad. 153388, 28 de julio de 2009, MP. CN. CARLOS
ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD

Responsabilidad del Comandante de Estacion de Policia por la ac-
tuacion de sus subalternos.

“Reprochable y contraria al sentido de justicia resulta ser la posicidn del Juez A-
quo, quien sin la profundidad probatoria requerida para tomar una decision de esta
naturaleza, existiendo dudas no sobre la ocurrencia del hecho, sino sobre la indivi-
dualizacion de los posibles autores, en lugar de abrir investigacidn penal dispone el
archivo provisional de las diligencias.

Ello por cuanto las actuaciones de la Fuerza Publica gozan de la transparencia
requerida y necesaria a fin de establecer e individualizar al autor de una determi-
nada conducta. Resulta, en consecuencia, criticable que el juzgado instructor no
haya logrado dar con los autores de la presunta privacion de la libertad, cuando se
trata de un procedimiento estandarizado y previsto en los reglamentos y normas
penales y de policia, cuya responsabilidad debe partir del Comandante, quien tiene

55 Tribunal Superior Militar, Rad. 155109-XI11-315, M.P. TC. Jacqueline Rubio Barrera, 28 de julio de 2008.
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la obligacion de orientar a sus hombres en el cumplimiento de sus deberes legales
y de verificar que los procedimientos se ajusten a la legalidad.

Prevalido de una condicidn de garante, el Comandante de la Estacién de Policia
tiene el deber juridico de impedir cualquier resultado atentatorio de la libertad
individual, que ocurra al interior de la Unidad bajo su mando. Por ello, le asiste el
deber de instruir a sus subalternos en la prevencion de atentados contra la libertad
y la dignidad humanas, asi como pasar revista y ejercer el control permanente so-
bre las salas de retenidos con el fin de verificar la legalidad de los procedimientos.

En consecuencia, la responsabilidad penal debe buscarse a partir de la que le
cabria al Oficial que comandaba la Estacion, quien podria resultar comprometido
en un delito de accién por omisiéon. Maxime que para la época de los hechos, era el
Comandante de Estacion quien tenia la atribucion de imponer como medida pre-
ventiva de policia la retencion transitoria®®.” (Rad. 155293, 25 de febrero de 2009,
MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

L 2 R 2 4

PROCEDIMIENTO ESPECIAL

Derecho que le asiste al procesado de declararse culpable o inocen-
te. Penas no previstas en la ley.

“Asi las cosas, es en la audiencia de Corte Marcial y con la inmediacion del Juez
de Instancia, esto es, el Juez de conocimiento, en la que previas las advertencias de
rigor, el Juez ausculta en el procesado, que en ese momento esta acompaiado de
su Defensor, la posibilidad de que él se declare inocente o culpable, suministrando-
le la ilustracién respectiva acerca de la bondades y las consecuencias juridicas del
Instituto. Esta no es una atribucidn del Fiscal Penal Militar, ni una posibilidad que
él pueda agotar; no, le corresponde al Juez de conocimiento y asi debe evacuarlo
en la audiencia, de tal forma que quede en forma clara el agotamiento de esta sub
etapa procesal. Desde otro punto de vista respecto al procesado que no acudié
a la audiencia, y sobre el cual ninguna consideracién de ausencia se consignd, es
extrafio que nada se le haya preguntado al sefior Defensor, pero de todas formas
es necesario darle a conocer a ese procesado la posibilidad de aceptacién o no de
los cargos, como por ejemplo en las citaciones o comunicaciones que se le envien.

Todo indica segun el auto del 12 de febrero 2008, que se hizo una equivocada
lectura de la Ley 1058 de 2006, en cuanto se considerd la celebracién de una au-
diencia de acusacidn y de aceptacién de cargos, sin que ello sea asi, porque sim-
plemente previa a la audiencia de corte marcial cuya fecha y hora sefiala el Juez de
conocimiento, el Fiscal debe reunirse con el Defensor y los procesados para que
debatan la posibilidad de la declaratoria de inocencia o culpabilidad, y ya en la
audiencia, el Juez debe examinar al respecto, porque es ante él que se hace la ma-
nifestacidn, e inclusive cuando se trate de la declaratoria de culpabilidad, tiene la

56 Articulo 207 del Cédigo Nacional de Policia.



obligacidn de descubrir en el procesado si ha sido suficientemente ilustrado para
la toma de la decisidn. Entre otras cosas ¢Qué ocurre en el evento en que al Juez
de conocimiento el procesado le respondiera que no se ha reunido con el sefior
Defensor y el Fiscal? La solucion debe ser en el sentido de que el Juez suspenda
la audiencia por un tiempo prudencial para que se proceda a ello por parte del
procesado el Fiscal y el Defensor, de tal forma que reiniciada la audiencia pueda
obtenerse respuesta del procesado.” (Rad. 154967, 15 de mayo de 2009, MP. CN.
(R)JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

PROCEDIMIENTO ESPECIAL

No opera el grado jurisdiccional de la consulta. En caso de concurso
de delitos o conexidad, el procedimiento aplicable es el del delito
de mayor entidad juridica.

Estos principios de orden Constitucional, fueron claramente desarrollados por
el legislador de 1999, en la expedicidn del Estatuto Castrense, en el que se consagré
dentro del Titulo | de las normas Rectoras de la Ley Penal y Procesal Penal Militar,
entre otros, los principios de Legalidad y Favorabilidad, los cual se recogié en los
siguientes términos “Legalidad. Nadie podra ser imputado, investigado, juzgado o
condenado por un hecho que no esté expresamente previsto como punible por la
ley penal militar u ordinaria vigente al tiempo en que se cometid, ni sometido a una
pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella. Tampoco
podra ejecutarse pena o medida de seguridad en condiciones diferentes a las esta-
blecidas en la Ley” y “Favorabilidad. En materia penal y procesal penal la ley permi-
siva o favorable, alin cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva
o desfavorable. Este principio rige también para quienes hayan sido condenados”,
los que conforme al articulo 19 del mismo compendio penal “son obligatorias, pre-
valecen sobre cualquier otra disposicion de éste Cédigo y serdn utilizadas como
fundamento de interpretacion”.

Significa lo anterior, que la Ley penal y procesal penal aplicable al caso en con-
creto, debe ser, en razén del principio de legalidad, la consagrada en la misma Ley
522 de 1999, es decir, la de Corte Marcial; sin embargo y como consecuencia del
problema de transformacion y sucesion de Leyes en el tiempo, que tienen lugar
por la politica criminal del Estado, debe tenerse en cuenta que la Ley 1058 del 26
de julio de 2006, por medio de la cual se establecié un procedimiento especial en
el Codigo Penal Militar, se adicioné y modificé el articulo 367 del mismo Cddigo,
implementd ciertamente un tramite diferente y expedito, en el adelantamiento de
las investigaciones para algunos delitos, como es el caso, del reato de Abandono del
puesto, entre otros.

Esta misma Ley, previd en el paragrafo Unico del articulo 3, modificatorio del ar-
ticulo 367 de la Ley 522 de 1999 que “Las decisiones proferidas en el procedimiento
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Coizun’®

especial regulado en éste cédigo, no seran susceptibles del grado jurisdiccional de
Consulta”, lo que significa que ni las sentencias absolutorias, ni las cesaciones de
procedimiento que sean proferidas en relacidn con los delitos cuyo procedimiento
se encuentra gobernado por éste procedimiento especial, seran susceptibles del
grado jurisdiccional de la consulta.

Sin embargo y como quiera que ésta ley procesal debe ser mirada y analizada
en su conjunto y ella no previd taxativamente el tramite que se debia seguir frente
a los delitos conexos, en relacion con los cuales, solo sefiald, en tratandose del
adelantamiento y perfeccionamiento de la investigacion, que “Estos términos se
ampliaran hasta en otro tanto, si fueren tres (3) o mas procesados o en el evento de
delitos conexos que deban tramitarse bajo éste mismo procedimiento”, necesario
es entonces tener presente que el paragrafo Unico del articulo 579 ibidem, si esta-
blecié que “Los aspectos procesales no previstos en éste procedimiento especial se
regularan de conformidad con lo normado en éste Cédigo”, es decir que las situa-
ciones que expresamente no se encuentren consagradas, ni reguladas, deberan ser
resueltas conforme a las disposiciones de la Ley 522/99.

Significa lo anterior, que como quiera que la Ley de Choque, no establecié el
tramite a seguir para los delito conexos, debemos por ello remitirnos a las normas
rectoras que inspiran el procedimiento penal militar de la Ley 522 de 1999, parti-
cularmente la recogida en el articulo 217, que prevé “Unidad procesal. Por cada
hecho punible se adelantara una sola actuacién procesal, cualquiera que sea el nu-
mero de autores o participes, salvo las excepciones constitucionales y legales. Los
hechos punibles conexos, de competencia de la justicia penal militar, se investiga-
rany juzgaran conjuntamente. La ruptura de la unidad procesal no genera nulidad,
siempre que no afecte los derechos y garantias fundamentales...”.

Esta remision era necesaria, porque ésta ley procesal ordinaria si pauta que por
regla general, por cada delito debe adelantarse una investigacion y la excepcidén a
esa regla es entonces, el evento de los delitos conexos, frente al cual se debe ade-
lantarse una sola tramitacion.

Para el caso en estudio es perfectamente claro que nos encontramos frente a
un concurso de hechos punibles conexos y que por tal razén su tramitacién debe
ser la que se siga con relacion al reato de mayor entidad punible, asi se desprende
del contenido del articulo 30 del Estatuto Militar, que sefiala “ El que con una sola
accion u omisidn o con varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de
la Ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara sometido a la que esta-
blezca la pena mas grave imponible, aumentada hasta en otro tanto, cualquiera que
sea la naturaleza del concurso”.

Conforme a lo dicho es diafano que tratandose de los delitos de Abandono del
Puesto y de Peculado Culposo, el de mayor entidad juridica es éste ultimo, razén
por la que por la conexidad, su tramitacidon debe ser en un solo proceso y por la
ritualidad comun o general sefialada en el Estatuto de procedimiento penal Militar.




De manera que, haber conocido la sefiora Fiscal Ad Quem de la consulta de la
cesacion de procedimiento por el citado reato, desconociendo e inaplicando, prin-
cipios y reglas de orden Superior y Legal, como es el principio de favorabilidad,
significa una clara vulneracidn al Debido Proceso que per se, se constituye en causal
de nulidad, conforme al numeral 2 del articulo 388 de la Ley 522, motivo por el cual,
como se dijo, no le queda alternativa distinta a ésta Sala de Decisién que proceder
a declarar el remedio extremo de la nulidad, en forma parcial, a partir de la resolu-
cién interlocutoria de calenda 20 de junio de 2008, proferida por la Fiscalia 5 Penal
Militar ante ésta Instancia, en relacion Unicamente con el pronunciamiento que
hizo frente al reato de Abandono del puesto. (Rad. 155394, 30 de abril de 2009,
MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

PROCESO PENAL MILITAR

Principio de gradualidad. Grados de certeza.

“Considera necesario esta sala antes de entrar a decidir, comenzar por mencio-
nar que el proceso penal militar, como el proceso penal ordinario, se surte en varias
etapas, cada una de las cuales progresivamente exige un grado de conocimiento
sobre los hechos, la materialidad de la infraccién y la responsabilidad del sindicado.

La primera de ellas, para el caso de la Justicia Penal Militar, es la llamada etapa
de instruccion, que tiene que ver con el acopio de todo el material de prueba im-
prescindible para el esclarecimiento de los hechos y que es el que le va a permitir
inicialmente al funcionario judicial, fijar el norte de su investigacidn, la cual termina
con la providencia que resuelve la situacién juridica provisional, que tiene, vale la
pena recalcarlo, caracter de provisional, y se ha destacado su naturaleza, dado que
ella puede variar en las subsiguientes etapas del proceso penal, como lo son la de
calificacion, donde el grado de conviccion es mayor que el de la primera etapa y
posteriormente la del juicio, donde ciertamente los medios de conviccion deben
llevar al funcionario judicial a la certeza sobre la conducta y la responsabilidad del
procesado.

En tal sentido, es necesario resaltar que la situacidn juridica provisional del
indagado puede ser resuelta conforme a los articulos 521 y 522 del Cédigo Penal
Militar, decretandose en su contra Medida de Aseguramiento, bien sea de conmi-
nacion, de caucion o de detencién preventiva, cuando en el proceso existiere por
lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las pruebas legalmente
producidas en el proceso 6 absteniéndose de hacerlo si no existiere prueba en el
sumario que la justifique.

Esta exigencia legal tiene lugar, justamente porque el legislador dentro de su
potestad configurativa de las etapas del proceso penal, considerd que en el periodo
mas preliminar, el operador de judicial no requiere un grado sumo de certeza sobre
los hechos y la responsabilidad del encartado, la que se establece, como ya se dijo,
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en las siguientes etapas procesales, de tal suerte que para resolver la situacién ju-
ridica del vinculado, con medida restrictiva, si a ello hay lugar, solo basta que exista
un indicio grave que la justifique.

La detencidn preventiva entonces, anuncia nuestro Codigo Penal Militar en su
articulo 529.2 es procedente, entre otras, “cuando se trate de delitos que atenten
contra el servicio o la disciplina cualquiera que sea la sancidn privativa de la liber-
tad”.

Para el caso en estudio vemos que el delito por el que se procede en ésta opor-
tunidad es uno de los catalogados como atentatorios del bien juridico de la Discipli-
na, consagrado en el Titulo Primero, Capitulo Ill, articulo 119 “Ataque al inferior.- El
que en actos relacionados con el servicio, ataque por vias de hecho a un inferior en
grado, antigliedad o categoria, incurrira, por ese solo hecho, en prision de seis (6)
meses a tres (3) afios.

En éste sentido, la funcionaria judicial de instruccidon ha de analizar si en el ex-
pediente aflora, de los medios de conviccidon con que cuenta, al menos ese indicio
grave de responsabilidad que demanda la norma en comento, para proceder o no
a decretar en contra del sindicado una medida restrictiva de la libertad, como lo
es, la detencidn preventiva, habida cuenta, que el delito por el que se actua es de
los llamados a imponerla.” (Rad. 155361, 04 de febrero de 2009, MP. TC. ISMAEL
ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

PRUEBAS EN LA ETAPA DEL JUICIO

No existe la espaciosidad probatoria para comprobar conjeturas.

“(...) Acorde con lo anterior, bien hizo el A Quo en no acceder a la solicitud de
la defensa, de incorporar al proceso penal copia de la totalidad de la investigacion
disciplinaria, adelantada por estos mismos hechos contra el CT. MGCA, por cuanto
la defensa simplemente se limité a indicar genéricamente la posibilidad de que en
dichas diligencias se encuentren otros elementos de conocimiento que pueden no
estar en el proceso penal relacionados con el acometimiento investigado, sin indi-
car con precisidon qué elementos nuevos de conocimiento obran alli, y qué pretende
probar con ellos, asi como su relacion directa o indirecta con los parametros facti-
cos, probatorios y juridicos de la resolucién de acusacién, olvidando la impugnante
que en la etapa del juicio, como lo tiene sentado la jurisprudencia, ya no existe
la espaciosidad probatoria para corroborar conjeturas, como sucede en la etapa
instructiva, donde la amplitud probatoria tiene por objeto verificar la ocurrencia
del hecho ilicito, y las circunstancias de tiempo y modo en que ocurrid, asi como
sus participes.” (Rad. 155109, 18 de marzo de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO
BARRERA, Sala Cuarta de Decision).

L 2 R 2 4



QUERELLA

La que establece la ley 1058 del 26 de julio de 2006, no es aplicable
retroactivamente.

“Siguiendo los parametros del anterior precedente jurisprudencial, se tiene
que en el caso de estudio, no es procedente declarar la caducidad de la querella
respecto de las lesiones personales sufridas por MCNS, porque la normatividad pe-
nal militar vigente para la fecha en que se inicié la investigacion no exigia querella
de parte como presupuesto para el ejercicio de la accion penal por dicho delito, y
la nueva ley 1058 de 2006 que la requiere no es aplicable retroactivamente, pues
una vez el Estado tuvo conocimiento del hecho mediante la denuncia presentada
por XX, tio de la citada sefiora, se impone adelantar la investigacidén penal hasta sus
ultimas consecuencias”. (Rad. 152817, 30 de abril de 2009, MP. TC. JACQUELINE
RUBIO BARRERA, Sala Cuarta de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

REHABILITACION DE DERECHOS DEL
CONDENADO

Para su otorgamiento puede acudirse al principio de integracion
normativa.

“Como consecuencia de lo anterior, con base en el ya referenciado articulo 18
del Cadigo Penal Militar, que trata del principio de integracion, es necesario consi-
derar que respecto de la hipdtesis o casos de rehabilitacion, no contemplados en el
Cadigo Penal Militar, debe hacerse remisidn a las hipdtesis que contempla la legisla-
cién ordinaria, de tal forma que complementado el primero con el segundo, se pue-
da considerar la totalidad de las eventualidades, en que procede la rehabilitacion.

Ahora la pena accesoria impuesta al interesado, de interdiccion en el ejercicio
de derechos y funciones, no fue objeto de subrogado de la condena de ejecucion
condicional, el que no fue concedido, y ademas concurrié con una pena privativa
de la libertad, significando ello que, es procedente evaluar la solicitud dentro de las
siguientes posibilidades:

1. Con base en el articulo 94 inciso 2 del Cddigo Penal Militar.
2. Con base en el articulo 92, numeral 2 inciso 5 del Cédigo Penal.
3. Con base en el articulo 92 numeral 1 del Cadigo Penal.

Respecto a lo primero, esto es, que opera la rehabilitacidn trascurridos dos(2)
afios a partir del dia en que haya cumplido la pena, lo que debe interpretarse en el
sentido de cumplimiento de la pena privativa de la libertad, se precisa que, al sefior
CT(R)CLN, le fue otorgado el subrogado de la libertad condicional, el 13 de marzo de
2003, con un periodo de prueba de cincuenta y ocho(58) meses, y posteriormente
el 15 de febrero de 2008 se declard la libertad definitiva, con base en el articulo 78
del Codigo Penal Militar.
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Lo inmediatamente anterior, significa que la pena privativa de la libertad, que-
dé cumplida en esta ultima fecha, y es a partir de alli que es posible contar el tér-
mino de los dos (2) afios para obtener la rehabilitacion, el cual acaeceria el 14 de
febrero del afio 2010.

Referente a lo segundo, con el mismo argumento anterior, no es posible la re-
habilitacién, porque no han trascurrido “dos (2)” afios contados a partir del dia en
gue el condenado haya cumplido la pena privativa de la libertad”, que preceptua el
articulo 92 en su inciso 52.

En cuanto a lo tercero, téngase en cuenta que el entonces procesado fue con-
denado en la sentencia de primer y segundo grado, a la accesoria de interdiccidén en
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el lapso de diez (10) afios, término
gue empezo a contarse desde la fecha de la segunda de las decisiones, estos es, el
12 de octubre de 1999, de tal forma que para la misma fecha de la presente anuali-
dad obtendria de pleno derecho la rehabilitacion.

Sobre lo anterior es conveniente traer a cita, decision de la Honorable Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento del 18 de mayo de 2005, donde se pun-
tualizo:

“Es claro, entonces, que la rehabilitacién que consagra el articulo 92 del estatuto
penal sélo se aplica cuando no ha transcurrido el término de la pena impuesta, de ma-
nera que por esa razon esta consagrada dentro de las causales de extincion de la pena,
y sometida a los condicionamientos fijados por la norma en cita. Cuando el tiempo
fijado como sancién se ha cumplido, opera la rehabilitacién ‘ipso jure’ que prevé el
articulo 71 del Cédigo electoral, sin que para ello sea necesario la intervencién de la
autoridad judicial, pues basta que el interesado formule la solicitud pertinente acom-
pafada de los respectivos documentos ante el Registrador Municipal de su domici-
lio” (Cfr. auto Unica instancia de junio 3/97. Rad. 4083. M. P. Calvete Rangel)”.>” (Rad.
130949, 06 de marzo de 2009, MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera
Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0
SAQUEO
El saqueo para que se configure, requiere pluralidad de sujetos ac-
tivos.

“Ahora, qué ocurre en la ley 599 del 2000: La regla general es igualmente como
ocurre en el Cédigo Penal Militar la de sujeto activo indeterminado, en oportu-
nidades circunscribiéndose a la categoria de servidor publico, y distintos son los
eventos en los que materialmente en la conducta interviene pluralidad de agentes,
como ocurre en los delitos contra el Régimen constitucional y legal, concretamente
la Rebelidn, Sedicidn, Asonada, Conspiracién, 6 en el Concierto para delinquir y la

57 Radicado 15610 MP DR. MAURO SOLARTE PORTILLA



Asociacion para la comision de un delito contra la administracién publica (articulos
340 y 434 de la ley 599 de 2000). En estos, en forma similar al delito militarizado
de SAQUEO que contempla el Cédigo Penal Militar, se prevé una organizacion, o
por lo menos una pluralidad de actos y un vinculo tacito o expreso de un grupo de
personas para que pueda derivarse una responsabilidad penal, ésta si —se repite-
evaluada en forma individual. Lo que se quiere significar es que detrds de los delitos
mencionados debe haber mediado un minimo de voluntades plurales tendientes a
la realizacion de la conducta”. (...).

“Asi las cosas, lo que se quiere significar es que en el tipo consagrado en el
articulo 175 del Cédigo Penal Militar, la consideracién respecto al sujeto activo no
es fortuita, sino que obedece a la voluntad del legislador de que medie comuni-
cacion y propdsito comun en relacidon con la sustraccién de los bienes muebles,
cuando ello ocurre usufructuando el fragor que implica una operacién de combate.
No significa lo anterior que si un integrante del personal militar que debe ejecutar
una operacion militar, por razén de la misma se apodere de muebles, no constituya
una infraccidn a la ley penal, pues es claro que en este evento se estaria presunta-
mente en un delito contra el patrimonio econdmico u otro. En el mismo sentido es
necesario también considerar que si varias personas, por ejemplo dos o tres, fueren
quienes se apoderen de bienes muebles, no significa necesariamente, que se esta-
ria ante la hipdtesis de un delito de Saqueo, sino lo que la conducta debe obedecer,
para que asi sea, es a la generalidad o pluralidad, o animo comun del grupo, o de los
integrantes del personal militar. En otras palabras, el delito de Saqueo no responde
a aquel apoderamiento aislado de uno o un reducido numero de integrantes, sino
aquella situacion factica en la que el personal militar, o policial llegado el caso, pro-
ceda al desapoderamiento de bienes muebles”. (Rad. 155776, 16 de junio de 2009,
MP. CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ 0 0

TASACION DE LA PENA

La dosificacion de la pena en los delitos culposos.

“(...) En cuanto hace a la dosificacién punitiva, razdn le asiste al Ministerio Pu-
blico para afirmar que la pena se encuentra indebida e injustamente tasada. El A-
quo para tasar la pena partié de los limites imponibles, esto es, tres a ocho afos
de prision y multa de 26 a 36 salarios minimos legales mensuales, en consideracion
a la prevalencia del tipo complementario aplicable, vale decir, el inciso segundo
del articulo 114 del Cédigo Penal. De igual forma, dio aplicabilidad al articulo 120
ibidem que dispone que en tratandose de delito culposo, la pena se disminuye de
las cuatro quintas a las tres cuartas partes; pero es aqui donde se equivoca la Juez,
toda vez que cae en errada interpretacion, al confundir el porcentaje rebaja, con el
monto de pena a imponer, ya que fijé como pena veintinueve (29) meses, veinticua-
tro (24) dias de prisidn, siendo que ésta es el monto de rebaja a reconocer. (...) La
adecuada comprension de las normas que se aducen infringidas indican que, sien-
do la pena privativa de libertad para la modalidad dolosa de Lesiones Personales de
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2 a7 aios de prision, equivalente en meses de 24 a 84, su diferencia de 60 distribui-
da en los cuartos de movilidad permite conformar el primero de 24 a 39 meses, de
modo que al aplicarle la disminucién por la modalidad culposa el intervalo oscilaria
entre 4 meses, 24 dias y 9 meses, 22 dias.

Ahora bien, como el juzgador indicé que la pena a imponer partiria del basico,
esto es 24 meses de prision y a ella le disminuiria el maximo por tratarse de delito
culposo, significa que el correcto entendimiento de la norma lo obligaba a tasar la
pena en 4 meses y 24 dias, mas como eso no sucedié y a cambio impuso 9 meses
(...). Paratasar adecuadamente la pena ha de tenerse en cuenta:

Limites de pena a imponer: ......ccceeecveeernvennn. 3 a 8afios de prision.
Limites expresados en Meses.........ccceecvveeernnnen. 36 a 96 meses de prision.
Diminuente articulo 120 CP.....cccveeveuvveerenennn. 4/5 a 3/4.

Cémputo de rebaja limites imponibles ........... 36 x4=144-5=28.8

96x3=288-4=72

La pena imponible, como quiera que no se predicaron agravantes corresponde
a: 36 meses de prision.

Diminuente punitivo dispuesto por el articulo 120 del C.P., partiendo del mini-
mo: 28 meses 8 dias.

Pena a imponer =36 - 28.8 =7.2, o lo que es, siete (7) meses, dos (2) dias.

En consecuencia, la pena a imponer es siete (7) meses, dos (2) dias, por lo
que la Sala modificara parcialmente la sentencia, sélo en lo atinente a la pena de
prisién, ya que la multa se mantendra incélume (...)”. (Rad. 155313, 16 de julio de
2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

L 2 R 2 4

TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
Y OTORGAMIENTO DE LA LIBERTAD
PROVISIONAL EN LA LEY 1058 DE 2006.

Es con la ejecutoria de la resolucién de acusacion que se interrumpe
la prescripcion de la accion en la Ley 1058 de 2006.

El argumento central del apelante se soporta en que el fendmeno de la pres-
cripcion de la accidn operd en este caso, por haberse superado el término de dos
afios dispuesto por el Legislador en el inciso 22 del articulo 83 del Cédigo Penal
Militar, que debe transcurrir entre la ocurrencia del hecho (14 de junio de 2007) y el
momento procesal que interrumpe la prescripcion de la accién, el cual en el enten-
dimiento del impugnante es la iniciacion del juicio, acorde con la Ley 1058 de 2006.



A partir de tal entendido al procedimiento especial dispuesto en la Ley 1058/06
le identifican tres etapas, esto es, investigacion, calificacidén y juzgamiento; fases
procesales bien definidas y desarrolladas por funcionarios distintos, que demarcan
los diferentes momentos procesales que se agotan cuando opera el fendmeno de
la preclusién del acto procesal. Vale decir, la investigacidn se entiende iniciada con
el auto cabeza de proceso dictado por el Juez de Instruccidon y se agota con el cierre
de la misma por parte del Fiscal Penal Militar, la calificacidn con la ejecutoria de la
cesacion de procedimiento o la resolucion de acusacion dispuesta por el Fiscal. Y
el Juicio que tiene su génesis con el auto que dispone su iniciacion por parte del
Juez Penal Militar de Conocimiento, la celebracién de la corte marcial que termina
con el proferimiento de la sentencia. Esquema que se concibe de igual forma en el
procedimiento especial, pero que le identifica la reduccidn de términos. Por lo que
la aplicacién de lo consagrado en los articulos 83, 86, 89, 90, 91y 92 de la Ley Penal
Militar, estd sujeta a la verificacién de los momentos procesales referidos.

Bajo este entendido el nuevo procedimiento especial trajo consigo la califica-
cién de la investigacion por parte del fiscal y dentro de ella juega papel protagdnico,
por lo vinculante, “la resolucién de acusacion”, de la cual adolecia el otrora proce-
dimiento especial que fuera objeto de inexequibilidad. Dicho procedimiento identi-
ficado por dos etapas, el cual concebia una investigativa que adelantaba el Juez de
Instruccion y la consecuente etapa de juicio que disponia el Juez, previo imperativo
pronunciamiento que declaraba iniciado el juicio, por ello articulos como el 86, 286
y 539 - 4 {dem, hacian referencia al auto de iniciacién del juicio como presupuesto
objetivo para cierto pronunciamiento, normas que no fueron demandadas, pero
que perdieron validez por efectos de la sentencia C-178 de 2002. Al entrar en vigen-
cia la Ley 1058 de 2006 que fijé un procedimiento con tres etapas, dentro de ellas
la actuacidn del fiscal que es el llamado a calificar la investigacidn, y quien emite la
resolucion de acusacion, esta determinacion se convierte no solo en fundamento
para ir a juicio, sino que es el momento determinante, una vez ejecutoriada, para
verificar la prescripcién de la accion, respecto de los delitos establecidos en la refe-
rida Ley 1058/06 y conforme al inciso primero del articulo 86 lbidem.

Es tal el efecto de la resolucion de acusacidn establecida en el procedimien-
to especial, prescrito en la Ley 1058 /06, que el Tribunal y en particular esta Sala
mediante reiterado pronunciamiento dispuso que la acusacién debe ser motiva-
da tanto factica como juridicamente; se ocupd igualmente del tema de la libertad
provisional sefialando que la resolucidn de acusaciéon demarca el momento para
otorgarla y no el auto que fija fecha para la audiencia de acusacidon y aceptacion de
cargos. En dicha oportunidad argumento la Sala de Decisidn del Tribunal:

“(...)En cuanto hace a la libertad provisional por superarse los sesenta dias de
privacion efectiva de la libertad, de que trata el numeral cuarto del articulo 539 del
C.P.M., estos sesenta dias a que se hace alusién en el inciso tercero del numeral
42 Art. 539 C.P.M., refieren dos aspectos: El primero, que el procesado estuviese
privado de la libertad por sesenta dias y segundo, que durante ese lapso de tiempo
y al vencimiento del mismo, no se hubiese dictado Resolucién de Acusacion; por
manera que no se esta haciendo referencia al auto de iniciacidn del juicio, como

litar

icia

Tribunal Superio

Nueva ReviszaI

-

125




126

erradamente lo concibe el Ad Quo, sino que sujeta la concesion de libertad a que
no se hubiese proferido la Resolucidn de Acusacion. El procedimiento especial dis-
puesto en la Ley 1058 de 2006 no denomind un momento especifico del procedi-
miento como “iniciacién del juicio” (El que se entiende con la fijacion de fecha para
audiencia de acusacion y aceptacion de cargos), por lo que tal expresion contenida
en el inciso tercero del articulo 539 del C.P.M., pierde vigencia, maxime si se tiene
en cuenta que ésta correspondia a un procedimiento que tenia sélo dos etapas.

En consecuencia, para efectos de términos de libertad provisional se debe te-
ner en cuenta es el momento en que se profiere la Resolucion de Acusacion, ya que
la l6gica procesal indica que al recibir el Juez de Instancia el proceso con preso (lo
que entre otros aspectos facilita la realizacién del preacuerdo), inicia a correr es un
término diferente al referido en el numeral cuarto del articulo 539, en consecuencia
lo que le corresponde es fijar y realizar dentro de los ocho dias siguientes, la audien-
cia de acusacioén y aceptacion cargos.

Debe igualmente la Sala precisar que llegado el dia y la hora para la audiencia
de acusacion y aceptacion de cargos, deben concurrir imperativamente el Fiscal,
el Procesado, su Defensor y el Ministerio Publico, quienes pueden hacer uso de
todos los derechos que les asiste como partes del proceso. El legislador denomi-
no este acto procesal como de “acusacion y aceptacidon de cargos”, lo que implica
que el Fiscal debe manifestar cudl es su acusacion, contra quién, en qué se centra,
expresando de forma precisa y clara el (o los) cargo (s), y si se llegd a un acuerdo
o no. Acuerdo que no debe quedar por escrito, ni corresponde a diligencia judicial
alguna, ya que para el momento en que se realiza el Fiscal no ostenta la calidad
de funcionario sino de parte. Dicho acuerdo no obliga al Juez, quien de advertirlo
puede impartir su ilegalidad.

Una vez superado este momento, intervendra el procesado, quien debe estar
presente y previa observancia, verificacion del Juez sobre postulados de presuncion
de inocencia, del derecho a guardar silencio, de no autoincriminarse, que lo que
expresa es de forma consciente, libre y voluntaria, entrara el procesado a manifes-
tar si se dio el acuerdo, en qué consiste, si acepta o no los cargos y respondera al
interrogante del Juez si se declara inocente o culpable de dichos cargos. De acep-
tarlos se anunciara el sentido del fallo y de no aceptar los cargos, lo que implica una
reafirmacion del principio de inocencia, de inmediato el Juez de Instancia iniciara la
audiencia de Corte Marcial conforme el rito sefialado en la Ley 1058 de 2006, en la
cual surtido el tramite y terminado el debate, procedera el Juez a anunciar el senti-
do del fallo (...)*®. (Rad. 156187, 28 de octubre de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES
SUAREZ ALDANA, Sala Cuarta de Decisién).

¢ ¢ 4 0

58 Tribunal Superior Militar. Rad. 155034-6775-EJC. Sala Cuarta de Decision. Magistrado Ponente: TC. Camilo Andrés Sudrez
Aldana. Bogotd, D.C., Octubre 03 de 2008.



VULNERACION AL DEBIDO PROCESO -
DERECHO DE DEFENSA.

Comunicacion de apertura indagacion preliminar e investigacion
formal.

“(...) Debemos sefialar inicialmente, que la inobservancia al debido proceso y
derecho de defensa vulneran lo contemplado en el articulo 196 del Cédigo Penal
Militar y 29 de la Constitucion Politica que determinan: “Nadie podrd ser juzgado
sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de la formas propias de cada juicio.

Quien sea imputado o procesado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado libremente escogido por él, de oficio o publico, y a comunicarse libre y
privadamente con él durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contray aimpugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho” (Subrayado nuestro).

Teniendo en cuenta este breve predmbulo, es que la Sala luego de un cuidado-
so y detallado andlisis al procedimiento surtido en la presenta actuacién, encuentra
acertado acoger el pedido de la defensa de decretar nulidad de lo actuado a partir
del auto de fecha 16 de diciembre de 2004 por medio del cual el Juzgado 178 de
Instruccion penal Militar abrié formal investigacién en contra del PT(R)U.U.L.J. por
el punible militar de Abandono del puesto con fundamento en la investigacion pre-
liminar seguida contra éste, al denotarse con suma claridad que no se acataron los
mandatos constitucionales y legales del debido proceso, derecho de defensa y de
contradiccién.

La vulneracién de las prerrogativas sefialadas tuvieron su génesis tal como lo
enuncio el recurrente, en el hecho de haberse omitido por parte del operador ju-
dicial castrense primeramente, en no comunicar al sindicado U.U.L.J. la iniciacidon
en su contra de la investigacion tanto preliminar como formal a sabiendas que se
encontraba identificado el presunto infractor a la Ley Penal Militar (art.455 C.P.M.),
y secundariamente, allegar y realizar el despacho instructor una serie de pruebas
en estas etapas procesales, sin que pudieren ser confrontadas por el investigado
conforme lo dispone el articulo 398 del Codigo Penal Militar, precisamente al no
haberse tenido en cuenta que dentro del expediente obraban dos direcciones de
esta ciudad capital donde podia ser requerido el presunto infractor de la ley Penal
Militar -carrera 108 No.74A-45 y carrera 47 A No. 186-35- y a pesar de ello, no se
libré ninglin requerimiento de comparecencia o de informacion respecto a la pes-
quisa que se adelantaba en su contra.

Fue tan visible la transgresion a los mencionados principios, que la oficina fiscal
se pronuncié al respecto mediante auto de sustanciacion del 17 de mayo de 2005
tratando precisamente se direccionara la investigacion y se garantizaran los postu-
lados constitucionales y legales a U.U., lo cual parecia habia sido entendido por la
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funcionaria instructora quien mediante interlocutorio del dia 19 del mismo mes y
afio acogiendo las apreciaciones de la fiscalia A-Quo en el numeral primero dispuso
se declarara nulidad a la piezas procesales que disponian el emplazamiento y decla-
ratoria de persona ausente de éste y de la providencia impositiva de medida de ase-
guramiento de detencion preventiva, pero erroneamente en el numeral segundo
dispuso allegar copia de los antecedentes obrantes en el sumario No.1944 y darles
el tratamiento de prueba trasladada, sustentando en la parte considerativa que ello
obedecia en atencion al principio de economia procesal, al no ser necesario ago-
tar el trdmite de citacidn o librar despacho comisorio para escuchar al investigado
en indagatoria, por tenerse pleno conocimiento que el mismo no era ubicable, al
haberse agotado en el referido proceso ordenes de captura libradas para ser escu-
chado en diligencia de indagatoria el sindicado, desconociendo de esta manera la
funcionaria judicial la norma rectora del procedimiento Penal Militar de la unidad
procesal, consistente en que por cada hecho punible se debe adelantar una sola ac-
tuacién procesal, cualquiera sea el nimero de autores o participes (art.217 C.P.M.).

(...)

Notese que hasta este momento procesal ya se habian reunido varias proban-
zas tomandose ademas de la determinacidn de la situacion juridica, una decisién
calificatoria de fondo sin que el procesado hubiese tenido oportunidad de contro-
vertir dichos medios probatorios, debido precisamente a la omisién de los operado-
res judiciales que tenian a cargo la presente causa, en citar a U.U. a la otra direccion
registrada en el presente expediente, siendo notificado por estado como lo resefia-
mos en el compendio del acapite de la actuacién procesal.

En este punto debemos hacer un alto para indicar que la instituciones militares
y policiales, ademas de contar con una oficina de talento o recursos humanos y
archivo general donde reposan las hojas de vida del personal activo como retirado,
cuenta con una unidad de prestaciones sociales donde igualmente se encuentra
informacién concerniente al miembro institucional militar o policial en uso de buen
retiro o retirado por alguna de las causales contempladas en la ley, en un expe-
diente denominado prestacional donde igualmente figura la Ultima direccion de
residencia o sitio de ubicacién del ex integrante de la fuerza publica, que en oca-
siones es diferente a la que se halla registrada en las otras dependencias, siendo
mision obligatoria del operador judicial castrense agotar las gestiones necesarias
e indispensables para establecer el sitio donde puede ser localizado el sindicado
o procesado conforme lo dispone nuestro estatuto procesal castrense (art.341)
cuando se refiere a la formas de notificacidn sefialando que “Las notificaciones al
procesado que no estuviere detenido, a los defensores y al apoderado de la parte
civil, se haran personalmente 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 notificacidon personal, habiéndose realizado las diligencias para ello, las
sentencias, las resoluciones acusatorias y los autos de cesacion de procedimiento
se notificaran por edicto. Los demds autos se notificaran por estado”.

Como vemos, fue el propio legislador el que contempld que deben realizar-
se diligencias para surtir la diligencia de notificacién personal precisamente para



garantizar el debido proceso, derecho de defensa y principio de contradiccién de
raigambre constitucional y legal, es decir, que no Unicamente se puede acudir a
una sola diligencia para localizar al sindicado o procesado, sino que se debe acudir
ante las diferentes base de datos de la institucién militar o policial, donde se halle
registrada la direccién de requerido teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto.

Lo anterior conllevé a que U.U. no pudiera controvertir las pruebas allegadas y
practicadas en su contra, ni solicitar la realizacion de las que considerara pertinen-
tes para su defensa, siendo tales medios probatorios los que sirvieron de cimiento
para que el seior Juez de Primera Instancia ante la Inspeccidon General de la Policia
Nacional fundamentara la sentencia condenatoria, pues hizo referencia tanto de
las pruebas practicadas en la etapa preliminar como de algunas de las incorporadas
en la investigacion formal a través de la figura de prueba traslada, lo que a todas
luces es irregular y vulnera los plurimencionados mandatos constitucionales a que
hemos hecho referencia, pues nunca tuvo la oportunidad repetimos de controver-
tirlas y muchos menos conocia que se le estuviera adelantando investigacidon en su
contra.

Es imperioso recordar, que el proceso penal militar al ser un escenario de con-
troversia, por medio del cual el Estado representado por los operadores judiciales
castrense ejercita su derecho de investigar, calificar y juzgar en aras del principio de
legalidad, no puede desarrollarse de manera arbitraria y caprichosa, sino conforme
a las disposiciones penales militares existentes, ya que la ley establece reglas claras
y precisas tanto para el adelantamiento de la actuacidn en cada una de sus etapas
como para la notificacion o comunicacion de los diferentes autos o decisiones a los
sujetos procesales que en esta se adopte, debiéndose por tanto acatar las mismas
por los operadores judiciales ya que su desconocimiento como vemos, transgrede
principios fundamentales como el debido proceso, derecho de defensa y principio
de contradiccidon de garantia Constitucional, de lo cual igualmente la Honorable
Corte Suprema de Justicia ha indicado. (...). (Rad. 155196, 6 de marzo de 2009, MP.
Capitan de Navio CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

VULNERACION AL PRINCIPIO DE
INVESTIGACION INTEGRAL

Afectacion a los derechos de verdad, justicia y reparacion.

“(...) La Corte ha definido impunidad: la falta en su conjunto de investigacion,
persecucidn, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violacio-
nes de los derechos protegidos por la Convencién Americana, (bajo la obligacion
general del Estado de combatir tal situacidn por todos los medios legales disponi-
bles ya que la impunidad propicia la repeticidn crénica de las violaciones de dere-
chos humanos y la total indefensidn de las victimas y sus familiares.”

Con este prenotado inicial, seria del caso conocer la consulta de la sentencia
absolutoria proferida a favor del AG. BGMM, pero desde ya, la Sala observa irregu-
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laridades sustanciales que afectaron el debido proceso® por vulneracién al prin-
cipio de investigacion integral, que de conformidad con el articulo 389 del Cédigo
Penal Militar conllevan a la declaratoria de nulidad a efectos de que se reponga la
actuacion con las garantias procesales no solo a favor del procesado sino de las
victimas y terceros perjudicados con la conducta punible, en el entendido que estos
tienen el derecho a la verdad, la justicia y a la reparacidn so-pena de hacer nugato-
rios sus derechos.

Es asi como desde el momento de la instruccion del proceso se ordend la prac-
tica de pruebas en aras de esclarecer las circunstancias de modo, tiempo vy lugar
como acontecieron los hechos, pero no fueron practicadas en su totalidad, es decir
que la instruccion no se perfecciond, veamos;

(...) Las pruebas que faltan por practicar son pertinentes, conducentes y ne-
cesarias para el esclarecimiento de los hechos; si no se efectian estamos lejos de
tener una investigacidn seria metddica e integral que de tranquilidad a la sociedad,
alas victimasy a los terceros interesados en el proceso, en donde se demuestre que
los organismos del Estado realizaron todas las labores tendientes a una investiga-
cion integral e imparcial y evitar cualquier omisién que ponga en vilo y en tela de
juicio la recta e imparcial administracién de justicia.

Con relacion al tema de la nulidad por falta de investigacion integral la Honora-
ble Corte Suprema de Justicia ha dicho®:

“Establecida la investigacion integral como una obligacién cargo de los funcio-
narios judiciales, no como una mera facultad o discrecionalidad de los mismos, ob-
viamente que su incumplimiento ha de considerarse una irregularidad sustancial
que se refleja en el debido proceso y, por ende, genera la sancién de nulidad con-
forme con el numeral 22 del articulo 304 del Cédigo de Procedimiento Penal (...)".

“Es una realidad que para los funcionarios judiciales es un imperativo realizar la
investigacion integral, esto es, todo lo tendiente a la demostracidon de la infraccion
y de la responsabilidad penal, conjuntamente con aquello que pueda llevar a la
absolucion del procesado o al reconocimiento de atenuantes de cualquier género
(...). Esta norma de garantia para el ciudadano, le reconoce al Estado el ejercicio del
ius puniendi, pero al mismo tiempo le demarca esa potestad, al sefialar su finalidad
cual es la obtencidn de la justicia; por ello, entonces, el imperativo de la investiga-
cion integral garantiza, dentro de las limitaciones de la justicia dispensadas por los
hombres, la emisién de fallos que aproximen al maximo el concepto de Justicia. “

Una vez seialadas en concreto las pruebas que los operadores judiciales deja-
ron de practicar, (mds las que surjan de éstas) esta acreditada la trascendencia del
vicio que soslayo el debido proceso y la verdad histdrica, presentandose una inac-
tividad en la practica probatoria con relacion a las pruebas que eran pertinentes,
conducentes y necesarias para el esclarecimiento de los hechos, olvidaron el objeto

59 Articulo 388 numeral 2 del Cédigo Penal Militar
60 Corte Suprema de Justicia Sentencia auto del 21 de marzo de 2001 expediente No. 170228 M.P. Carlos Augusto Galvez
Argote, en el mismo sentido en sentencia del 25 de febrero de 1993 MP. Edgar Saavedra Rojas.



y los fines de la investigacion integral, reconociendo una duda en la autoria que
no surge de la prueba aportada y menos aun cuando la patrulla y su comandante
tenian la posicidén de garantes respecto de la victima, pues como se afirma en el
proceso, su condicién de delincuente no autorizaba su ejecucién lo que significaria
el ejercicio de la justicia por su propia mano; por lo que en el entendido de llegarse
a comprobar las afirmaciones que hizo el denunciante, la investigacion daria un
vuelco total de trescientos sesenta grados y en especial con relacién a la culpabili-
dad y al principio del juez natural.

Siendo importante resaltar que por ahora, no se ha demostrado una legitima
defensa que se configura en virtud de una agresién actual e injusta e inminente, por
lo que ha de sefialarse con las pruebas legalmente recaudadas hasta el momento,
que NPC fue muerto producto de un disparo por la espalda por uno de los inte-
grantes de la patrulla policial cuando lo procedente era, tratdndose de una persona
requerida por las autoridades jurisdiccionales como los muestran los antecedentes
en el proceso, capturarlo y dejarlo a disposicidn ante la autoridad competente.

(...) Asi las cosas, lo procedente es decretar la nulidad a partir del auto que or-
dend el cierre de la investigacion® de conformidad con el articulo 388.2 del Cédigo
Penal Militar que preceptla son causales de nulidad en el proceso penal militar:
“la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido
proceso”. (Rad. 155305, 19 de marzo de 2009, MP. CR. (R) ROSA ELENA TOVAR
GARCIA, Primera Sala de Decisién).

61 FL. 276
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