Tribunal Superior Militar

iSoldados! “Estas armas que os ha confiado la Republica, no son para que
las empleéis contra el ciudadano pacifico, ni para atropellar las leyes; son para
que defendais su independencia y la libertad, para que protejais a vuestros
ciudadanos y sostengais invulnerables las leyes que ha establecido la Nacion.
Si os desvidis de esta senda, contais con el castigo, cualesquiera que sean
vuestros servicios”.

General Francisco de Paula Santander.
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“ PRESENTACION “

EL HOMBRE DE LAS LEYES Y SU
LEGADO AL DERECHO MILITAR

Capitan de Navio
CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA
Vicepresidente Tribunal Superior Militar

BICENTENARIO

En el afio del Bicentenario de nuestra independencia, cuando la Jurisdiccion
Penal Militar estd en proceso de transformacién de sus instituciones y de su le-
gislacion, nada mas apropiado que rendir un justo tributo al General FRANCISCO
DE PAULA SANTANDER, bien llamado y recordado como el “Hombre de las Leyes”,
sin duda alguna uno de los mas grandes exponentes de nuestra democracia y del
derecho, quien con su lucidez juridica establecio el imperio de la ley frente al des-
potismo, contribuyendo a la causa de la libertad como brillante oficial del ejército,
conocido por esa bella proclama:

“Las armas os han dado la independencia; las leyes os han dado la libertad”

Convencido que la educacién era el soporte del progreso y desarrollo de
una nacion, se constituyd en el fundador de la educacién publica en Colombia.
Organizo la ensefianza de las catedras de derecho publico bajo los principios de
MONTESQUIEU, incluyendo la compilacién del estudio de la Constitucion Nacional
en las universidades y colegios, explicando en estos ultimos las ventajas de esta
ley fundamental donde se establecia el respeto de los derechos y libertades de los
ciudadanos.
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Justicia Penal Militar

Era del parecer que la nueva nacion debia reemplazar las viejas formas juri-
dicas por una legislacion basada en principios simples y racionales, principios
tomados del fildsofo y abogado JEREMIAS BENTHAM y de obras como el “Tratado
de Legislacién Civil y Penal”, como obra de estudio obligatorio en las facultades de
jurisprudencia, ademas de su cédigo ético que permitié formar una generacion
de funcionarios publicos eficientes y hombres honestos, dando apertura a nuevas
sendas del pensamiento, especialmente en materia del derecho y en particular de
la jurisprudencia.

En el ejercicio de la actividad gubernamental, Santander establecié los tribuna-
les y organizd la administracion de justicia, dirigiendo el Estado hacia una orienta-
cién eminentemente juridica, basada en normas fundamentadas en los derechos
individuales.

En el afio de 1830 visitaria a JEREMIAS BENTHAM quien le obsequiaria una de
sus obras: “El proyecto de Codigo Militar para el ejército de tierra y para la marina”,
obra que sin lugar a dudas jugaria un papel preponderante en la magna tarea que
el presidente JOSE IGNACIO DE MARQUEZ le encomendaria: la redaccién de un
Cadigo Militar, lamentablemente adelantada sélo en la primera parte debido a su
ya deteriorada salud.

Pero su aporte en el campo del derecho no quedé alli. El 27 de junio de 1837, en
el gobierno del mismo JOSE IGANCIO DE MARQUEZ fue sancionado por el ejecutivo
un Cédigo Penal que constituyd el primer conjunto sistematico de disposiciones
sobre la materia que se conocié en Colombia, y que estuvo vigente hasta 1938 con
algunas modificaciones, normas tomadas del Cadigo Napolednico y del espafiol de
1822. El aporte de Santander estuvo en las objeciones presidenciales que presenté
al proyecto inicial de Cédigo Penal con la siguiente observacion:

“...tal cédigo es de una importancia vital. Con el mayor cuidado se ha examina-
do este proyecto como que de su aplicacién penden el honor y la vida de los gra-
nadinos, la seguridad del Estado, la moral publica y la libertad individual. No pode-
mos, ni vosotros ni yo, gozarnos anticipadamente de que este cédigo sea una obra
perfecta pero si podemos pensar que es mejor que el que hoy rige entre nosotros
en materia de legislacion penal. Mas para que produzca todos los buenos efectos
que prometemos, son indispensables dos leyes con las cuales esta intimamente
ligado; la de procedimiento criminal y la que organice bajo un régimen riguroso y
efectivo los presidios donde deben cumplirse las penas de trabajos forzados”

El proyecto de Cddigo Penal seria modificado sustancialmente al examinarse
y adoptarse las enmiendas y modificaciones propuestas por SANTANDER con 228
objeciones, las cuales serian acogidas por el Congreso Neogranadino, comentan-
dose que dicha normatividad no deberia llamarse cédigo de MARQUEZ, sino en
justicia y méritos “Cdodigo de MARQUEZ y SANTANDER”



Una vez nombrado Vicepresidente por el general BOLIVAR, SANTANDER no
volveria a desenfundar su espada y gobernaria a partir de ese momento con la
Constitucion y la Ley.

Cuenta la historia como anécdota que un grupo de oficiales se presenté al des-
pacho del Vicepresidente para saludarlo, encontrando sobre su escritorio su sable
desnudo y sobre él la constitucidn de la Republica. SANTANDER viendo la sorpresa
de sus visitantes les explicé:

“Eso significa que de ahora en adelante la espada de los libertadores debe estar
sometida a la Constitucion y las leyes de la Republica”.

Estos antecedentes histdricos que se acaban de rememorar, son el fundamento
de la portada que ha venido engalanado nuestra “REVISTA JUDICIAL” donde en
su fondo aparece el manuscrito del general SANTANDER, tomado del “Proyecto
de Cddigo Militar para la Nueva Granada” asi como la espada reposando sobre el
mencionado texto. Es precisamente esta simbologia el homenaje que se le rinde
al Hombre de las Leyes.

Fue el mismo Libertador quien reconocié su obra en uno de tantos escritos que
le dirigio al Vicepresidente, esta vez desde Arequipa Perd, el 08 de junio de 1825.

“El ejército de campo, y V.E. en la administracion, son los autores de la existen-
cia de la libertad de Colombia. El primero ha dado la vida al suelo de sus padres y
de sus hijos, y V.E. la libertad, porque ha hecho regir las leyes en medio del ruido
de las armas y las cadenas”.

El mejor referente que tenemos sobre estos acontecimientos estd en el texto
de PILAR MORENO DE ANGEL en su biografia del General SANTANDER donde rea-
liza la semblanza, el caracter, la templanza y el carisma de quien debe ser el digno
adalid de nuestra justicia penal militar.

La realidad histdrica tiene mucha semejanza al dia de hoy, ad portas de la ex-
pedicién de un nuevo Cddigo Penal Militar que actualiza su normatividad con el
derecho penal, procesal penal y con la misma justicia penal militar en América La-
tina, dentro de un modelo de estado social y democratico de derecho que reclama
el apego a la Carta Politica y a sus principios.

La Justicia Penal Militar debe ser vista dentro de ese marco Constitucional
como lo dispone el articulo 116 de la Carta, como parte integral de la administra-
cién de justicia, ésta especializada y con destinatarios especialisimos quienes por
su condicién deben tener un tratamiento diferente dentro del contexto del fuero
penal militar, pero bajo los principios rectores de la justicia.

Esta nueva era de la Justicia Penal Militar nos obliga a forjar y asegurar el futuro
de la jurisdiccion. Quienes la administramos hoy somos los voceros del “Hombre
de las Leyes” a quien debemos rendirle culto con una recta y proba administracion
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de justicia, siendo estudiosos del derecho penal, del derecho militar, de la jurispru-
dencia de nuestras Cortes, y firmes conocedores de nuestra Constitucion, como
siempre lo quiso Santander de las aulas de las facultades de derecho.

La Jurisdiccion Penal Militar hace parte de la institucionalidad, obedece a un
mandato constitucional en virtud del fuero militar, que no constituye manto de
impunidad como lo indican algunos criticos, sino en un derecho fundado en la Car-
ta Politica, pues como bien lo ha reiterado la Honorable Corte Constitucional: “La
finalidad esencial del fuero militar es que dentro de los marcos de la Constitucidn,
los miembros de la Fuerza Publica estén cubiertos en sus actividades de servicio
por un régimen juridico penal especial tanto sustantivo como procedimental, que
sea acorde con la especificidad de la organizacién y funcionamiento de la Fuerza
Publica” .

El momento histérico obliga a defender la Institucién del fuero militar bajo los
preceptos plasmados por el Constituyente primario en la Carta Politica y en las
mismas decisiones de quien ha velado por su integridad, dentro de los principios
democraticos que lo consagran, garantizando la seguridad juridica, el principio de
legalidad y del juez natural que de él se derivan.

Al hacer dejacién del cargo de Vicepresidente del Tribunal Superior Militar el
cual ocupé durante dos afios, presentd mis mas sinceros agradecimientos al sefior
Comandante General de las Fuerzas Militares y Presidente de la Corporacidn, asi
como a los honorables Magistrados y a los demas integrantes por el voto de con-
fianza y apoyo que me brindaron durante mi gestién. Esta labor como tiene que
ser, estuvo encaminada al engrandecimiento de nuestro Tribunal, especialmente
en nuestra principal funcién: administrar pronta y oportuna justicia, con decisiones
juiciosas que marquen un derrotero en la doctrina y la jurisprudencia, especial-
mente en materia de los delitos tipicamente militares y militarizados. Esta revista
es una muestra de nuestro trabajo, que se constituye en precedente judicial para
la primera instancia.

No podemos olvidar esa maxima que nos dejo Sdocrates:

“Cuatro caracteristicas corresponden al juez: Escuchar cortésmente, responder
sabiamente, ponderar prudentemente y decidir imparcialmente”.

Bibliografia:

- Pilar Moreno de Angel, Biografia General Santander
- Vida y Obra General Francisco de Paula Santander, Banco de la Republica



RECONOCIMIENTO

Con sentido agradecimiento despide hoy el Tribunal Superior Militar a cinco de
sus colaboradores que cumplen su tiempo de servicio y derecho a pension. Son
ellos, la Doctora NELLY ROCIO YEPES MAYORGA, AJ1. LUIS HENRY SILVA RODRI-
GUEZ, AJ1. HERNAN REYES GOMEZ, la sefiora SP. PILAR ACOSTA BENAVIDES y ESC.
JOSE EDUARDO BOHORQUEZ HERNANDEZ, quienes sobresalieron por su destaca-
dalabory servicio a la Fuerza Publica y a nuestra Justicia Penal Militar, instituciones
a las cuales les brindaron los mejores afios de su vida con dedicacidn, abnegacion
y voluntad de servicio.

Gratitud tiene hoy la Corporacién con la Doctora ROCIO YEPES MAYORGA, quien
laboré inicialmente como Oficial Mayor y luego como Secretaria de la Corporacion,
destacandose por su firmeza, cumplimiento del deber, organizacion y excelente
desempefio, cualidades que le fueron reconocidas con la medalla de la Justicia
Penal Militar y con su destacada hoja de vida.

Los sefiores AJ1. LUIS HENRY SILVA RODRIGUEZ, AJ1. HERNAN REYES GOMEZ,
cumplieron una sobresaliente labor como Asistentes Judiciales, su trabajo esta
reflejado en los proyectos y sustanciacidon de las providencias que hoy reposan
en los precedentes judiciales, con su juicioso estudio e inquietud permanente por
el conocimiento juridico y actualizacion en la jurisprudencia de las Altas Cortes.
Dejan profunda huella de lealtad, compromiso y cumplimiento del deber.

La sefiora SP. PILAR ACOSTA BENAVIDES, al cumplir su tiempo de servicio en
nuestro Ejército Nacional, solicitd su retiro de la Institucion. Su voluntad perma-
nente de servicio, la caracterizaron durante los cinco afios que laboré en la segunda
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instancia en los diferentes cargos que ocupd, con un alto sentido de compromiso y
pertenencia que merecen el reconocimiento especial de sus companeros.

Asi mismo, el sefior ESC. JOSE BOHORQUEZ, Escribiente — Notificador, deja su
cargo; persona de excelsas virtudes personales y profesionales, con sentido es-
tricto del cumplimiento del deber y de la lealtad, que le han permitido ganarse el
respeto y aprecio de sus compafieros.

A ellos, este merecido tributo por sus servicios al Tribunal Superior Militar des-
de esta publicacién oficial como lo es nuestra Revista Judicial.



TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR 2010

Izquierda a Derecha linea superior:

TC. Camilo Andrés Suarez Aldana

CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez

CN. Carlos Alberto Dulce Pereira

TC. Pedro Gabriel Palacios Osma

TC. Ismael Enrique L6pez Criollo

MY. (R) José Liborio Morales Chinome
TC. Fabio Enrique Araque Vargas

Izquierda a Derecha linea inferior:

CR. Maria Paulina Leguizamon Zarate
MY. (R) Marycel Plaza Arturo

MY. Noris Toloza Gonzélez

TC. Jacqueline Rubio Barrera
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I INDICE ALFABETICO GENERAL

ABANDONO DE COMANDOS ESPECIALES
Elementos del tipo.

Rad. 156005, 11 de marzo de 2010

MP.CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ. ..ottt eeeeeeeeeeeeeeesseneeeeseseee e et seseeee e s s ennana 19

ABANDONO DEL PUESTO.

El Reglamento de Servicio de Guarnicion, desarrolla el ingrediente normativo del tipo.

Rad. 155581, 22 de septiembre de 2009

MP.TC.JACQUELINERUBIOBARRERAL.....ccittitittee ittt ettt e e e e 20

ABANDONO DEL PUESTO

La disponibilidad es un servicio.

Rad.151212, 13 de junio de 2009
MP.MY®MARYCELPLAZAARTURD......ceetieieerieeneeeieeieenieeseesseenseesseesnseeseensnessnesnseensessseennes 21

ABANDONO DEL PUESTO

El error de tipo en el abandono del puesto.

Rad.156203, 11 de noviembre de 2009
MP.MY®MARYCELPLAZAARTURD......ceetieieerieenieeieeieenieessaesseenseesseesnseenseensnesneesnseensesssessnes 21

ABANDONO DEL SERVICIO DE SOLDADOS PROFESIONALES Estructuracion.
Rad. 153811, 20 de octubre de 2009
MP.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO......cetttiieeeieeeeeeettiicee e et e e e e e e e eeaabane e e e e eeeenenaes 23

ABUSO DE AUTORIDAD

Debe ser interpretado de manera amplia y sistematica.

Rad. 154451, 17 de diciembre de 2009

MP.MY.®JOSE LIBORIOMORALESCHINOME.........coovovieiueeererieeeseeaesesesssssesesesesessesesesessasassenas 24

ABUSO DE AUTORIDAD POR OMISION DE DENUNCIA

Requiere necesariamente querella de parte, aunque la ley al momento de los hechos no lo
exigiera.

Rad.155786, octubre 29 de 2009
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........cueveveveerereeeetesssesesssesesesssssesssssesessssesssesssssassesas 25

ACCIONES A PROPIO RIESGO

La imputacién objetiva, como mecanismo de solucién en casos de convergencia de conductas
imprudentes.

Rad. 155960, 14 de abril de 2010

MP.TC.FABIOENRIQUEARAQUEVARGAS...... .ottt et sirree e e s 26

ACTOS DEL SERVICIO

Hacen parte de ellos las relaciones generales y la formacién de personal

Rad. 155828, 12 de marzo de 2010
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........cueveveveerereceeteseeesesssetesesssssessssssesassesssesssasassesas 28



APLICACION DE INSTITUTOS DE LA LEY 906 DE 2004 EN EL PROCESO PENAL MILITAR

Su procedencia obedece a su no imposicion con la ley penal militar.

Rad. 155246, octubre 20 de 2009
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........ceoviteveeeeerereetesesesesesssesesssssesssssesesessesesssessaseenas 29

ATAQUE AL SUPERIOR

Fines de la medida de aseguramiento de detencion preventiva.

Rad.156327, 9 de febrero de 2010
MP.My®MARYCELPLAZAARTURO.......cccttrtietienieeseeeieesteesieeseeeeeesseesseesneeenseenseesseesnseenseessns 30

ATAQUE AL SUPERIOR EN LA MODALIDAD DE AMENAZAS

Elementos para su configuracion.

Rad. 155890, 25 de noviembre de 2009

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA......ciiieiie ettt ettt s 31

ATAQUE AL SUPERIOR O INFERIOR

Bilateralidad tipica, agresiones fisicas mutuas.

Rad. 151758, 23 de octubre de 2009

TC.JACQUELINERUBIOBARRERA.......ceeiieiieeee ettt e e s s 32

AUTO DE INICIO A JUICIO

Naturaleza juridica. Es un auto de sustanciacidn que no requiere ser notificado.

Rad. 155779, 30 de octubre de 2009

M.P.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO. ......vverecverviieceeeeteeeeeseseeseessessesaesessssssssesesesssnenen 33

CAMBIO DE COMPETENCIA

Gozaran de legitimidad las diligencias practicadas por cualquier juez, aun cuando haya cam-
biado la competencia.

Rad. 150815, 22 de octubre de 2009

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA......coiittie ettt 34

CALIFICACION

En el proceso penal militar no es legalmente posible efectuar la variacion de la calificacién
juridica en el juicio.

Rad. 155789. 09 de noviembre de 2009

M.P.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO. ......vverecvereeeieceeeeseeeeeseseeteessessasaesessssssssesesssssanenens 35

CAMBIO DE RADICACION

La solicitud es una carga exclusiva del interesado.

Rad. 156027, 11 de agosto de 2009

MP.TC.JACQUELINERUBIOBARRERAL ..ottt et e s e e s e 36

CARGA DE LA PRUEBA

Al procesado no le corresponde probar su propia inocencia.

Rad. 156017, 13 de agosto de 2009

MP.TC.JACQUELINERUBIOBARRERAL......cititiittee ettt ettt e s e e s e 36

CAUCION

Como medida de aseguramiento y como prenda para garantizar la libertad provisional.
Consecuencias de su incumplimiento.

Rad.155941, 16 de septiembre de 2009
MP.My®MARYCELPLAZAARTURO.......cccttiieetienieesiteeieesteesieeseeeteesseesseesneesnseenseesseesnseenseessns 37

icia

Tribunal Superior Militar

J Nueva RevvstaI

|

11




12

Justicia Penal Militar

CIERRE DE LA ETAPA DE INSTRUCCION

En la justicia penal militar si es posible decretar cierres parciales.

Rad. 156007, 26 de febrero de 2010
M.P.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO.......ovueveveeieereeeeeesenseseesesesssesessssssssssesssaesesssesenennas 39

COMPETENCIA

La falta de competencia releva al funcionario de cualquier pronunciamiento.

Rad.155975, 25 de marzo de 2010
MP.MY®MARYCELPLAZAARTURO.......ccuterieeiieieesieeeeeeieenteesseesnaeeseesseessaesnsessseesseesnseenseenses 40

COMPETENCIA DEL FISCAL PENAL MILITAR

El acto administrativo que asigna nomenclaturas y despachos ante quienes ejerce su fun-
cién, no sugiere asignacion.

Rad. 155851, 25 de marzo de 2010

MP.TC.FABIOENRIQUEARAQUEVARGAS...... .ottt e e s ssrvee e e s 42

CONCUSION

Abuso de Autoridad Especial con denominacién propia, derivado directamente de las fun-
ciones o del cargo.

Rad. 153827, 16 de febrero de 2010
MP.MY.®JOSELIBORIOMORALESCHINOME.........cooviieieeeereeeeereeeeresesesessssesssesssessssssessssesesssnens 43

CONCUSION

La Concusion, se perfecciona con el simple cumplimiento de la accién descrita, no es nece-
sario la obtencidn del producto exigido.

Rad. 154691, 28 de Enero de 2010

MP. TC PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMAL.....c ettt ettt s e e e s 43

CONCUSION

Relacién con el servicio Fuero Penal Militar.

Rad. 153522, 16 de septiembre de 2009
M.P.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO......cttttiieiieeeeeeeteceee et e e e e e e e e e e e e eeaennes 44

CONDUCTA DOLOSA

La conducta realizada con conocimiento de los hechos constitutiva de delito y con voluntad
de conciencia final es dolosa y no culposa.

Rad. 156167, 27 de octubre de 2009
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA........covrereetereteeeeerseetesesesssesesseassesssssesssessssssssesssenes 45

CONDUCTAS CONEXAS EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL
Rad. 155879, 26 de marzo de 2010
MP. TC PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA . ..ottt eeeetie e e e e e e et ee e e e e e e e eaaaaa e e e e e eeeeans 45

DEBIDO PROCESO

Nulidad de la sentencia por indefinicién de la situacion juridica del procesado.

Rad. 155510, 24 de agosto de 2009

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA.....cci ittt ettt e e 46

DEBIDO PROCESO

Se afecta por la no comunicacién de apertura de la investigacién y la vinculacion tardia de
los procesados.

Rad. 156121 30 de septiembre de 2009
MP.CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ........ovuueurrerieneeseeesessessessesseessessssssesssssssssssesssssnsssessessncs 47



DEFINICION DE SITUACION JURIDICA

Su imputacién es de caracter provisional.

Rad. 155927, 17 de diciembre de 2009

MP.CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ. .......cveeeeeeeeeeeeeeeeee ettt eeee s sn s s enenaes 49

DELITOS CONTRA EL SERVICIO

El ejercicio de la funcidn permite diferenciar un delito del centinela del abandono del puesto.
Rad, 156393, 09 de marzo de 2010
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........cuvviteeeeererereeteresesesesesaesesssssesssssssessesesssessaneesas 50

DELITO DEL CENTINELA

Las consignas particulares hacen parte de una de sus modalidades.

Rad. 155422, 23 de julio de 2009
CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ........cuurerereereereiseesnesseeeeseesssessesessessssssessessesssssessessssssssnssses 51

DOSIFICACION PUNITIVA

Concurrencia de rebajas de pena por causales objetivas y subjetivas.

Rad.155003, 30 de octubre de 2009
MP.My®MARYCELPLAZAARTURO.......cccttrieetienieesteeieesieesieeseeeteesseesseesneesnsessseesseesnseenseesses 52

EL CASO FORTUITO

Interrumpe el curso normal de la accién en el delito imprudente.

Rad. 159999, 25 de marzo de 2010

MP.TC.FABIOENRIQUEARAQUEVARGAS....... .ottt e e s s e s 53

EL RIESGO PERMITIDO

Sus efectos en el deber objetivo de cuidado.

Rad. 155099, 27 de noviembre de 2009
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........curviteveeererereeteresesesesesaesesssssesssssessassesesssessaseesas 54

ERROR DE PROHIBICION

La actualizacién del conocimiento por parte del Centinela.

Rad. 155420, 12 de agosto de 2009
MP.CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ........covvevieerereceeeeceesesesessesessesessesesassesassesas s sesassesassesans 55

ERROR DE PROHIBICION VENCIBLE

Frente a la Coautoria Aditiva.

Rad. 154454, 27 de octubre de 2009

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA. ..ottt ettt e e e e e e e e e e e e e e eeeeens 57

EXTINCION DE LAS PENAS

Privacion del Derecho a la Tenencia y Porte de Armas de Fuego de conformidad con los arti-
culos 109 y 120 del Cédigo Penal, es una pena principal concurrente de la prisién y la multa.
Rad. 151753, 02 de marzo de 2010

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA......coiiiiiie ettt 61

FALSA ALARMA.

Antijuridicidad.- Para que sea punible debe afectar o poner en peligro la seguridad de la
Fuerza Publica.-

Rad. 155861, 15 de octubre de 2009,
MP.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO......ceiiiiiiiiieeeiiiiieeeeeereeee et e e e s e e s 62

icia

Tribunal Superior Militar

J Nueva RevvstaI

|

13




14

Justicia Penal Militar

FALSA ALARMA

Elemento subjetivo para su configuracién.

Rad. 155717, 15 de octubre de 2009

MP.TC.JACQUELINERUBIOBARRERAL.....cotiiitiitee ettt st e e s e e e s 63

FAVORECIMIENTO EN LA FUGA DE PRESOS

La evasion de un menor de edad por negligencia del custodio es atipica si se tiene en cuenta
que en contra de estos no procede ni la detencidn ni la condena.

Rad.156003, 25 de marzo de 2010
MP.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO......ccceiiiiiiiieiiiteee et eeee e e s e e e eneees 64

FISCALES PENALES MILITARES

Cumplen su funcidn ante el juez de conocimiento ante el cual son designados.

Rad. 156114 30 de septiembre de 2009
MP.CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ.......coucuueurrerieneessereenesseesesesseessssssssessssssssssssesssssnsssessessncs 65

FUGA DE PRESOS

El director del establecimiento también puede ser sujeto activo de este delito.

Rad. 155410, 16 de julio de 2009
MP.CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ........oucuururerieneensereesesseesessesseessesssssessesssssssssesssssnssnsssessncs 66

FINES INDAGACION PRELIMINAR

La falta de investigacion integral, no constituye el presupuesto de la duda.

Rad. 156132, 26 de febrero de 2010
MP.CR.MARIAPAULINALEGUIZAMONZARATE.......covuierieerseeienssesssissssssessssesssssssssesssssssssesns 67

FISCAL PENAL MILITAR

Obligacién de acatar el auto que dispone la practica de mas pruebas necesarias para la
calificacion.

Rad. 155338, 22 de febrero de 2010
M.P.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO.......ovueueveeieereceeeeseereseesesesssesesssssssssssssssesessssanennas 70

HIPOTESIS DE CONDUCTAS DE OMISION DE DENUNCIA SE IMPUTA

Juicio de imputacién en los delitos de comisién por omisién.

Rad.155479, 24 de marzo de 2010
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........cvcviviveerereceetetseesesssesesesssssesssesesassssesssssesasassesas 72

HOMICIDIO EN COMBATE

El Derecho Internacional Humanitario, como fuente de interpretacion en delitos causados
en situacion de conflicto.

Rad. 155439, 26 de febrero de 2010

MP. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS. ...ttt e e e eeetaee e e e e e e e eaaae e e e e e eeeeaes 73

IMPEDIMENTO

Asesor juridico disciplinario, esta impedido para actuar en el mismo asunto, como funciona-
rio en la Justicia Penal Militar.

Rad.156369, 08 de febrero de 2010
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........cvcveveverereeeetetssesesssesssesssssesssssesasassesssssesasassesas 77



IMPEDIMENTO

Las causales son taxativas, en consecuencia no todo escripulo o inquietud espiritual del
juzgador basta para separarlo del asunto.

Rad. 152831, 21 de enero de 2010

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA. .....coiiittie ettt 78

IMPUTACION OBJETIVA

Acciones a propio riesgo.

Rad. 155605, 25 de marzo de 2010
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA........ooucvevereereeeeeesaesesesesessesesae e seneesesessesenaesenassenas 79

INVESTIGACION INTEGRAL

Se debe determinar el estado de imputabilidad o inimputabilidad del procesado.

Rad. 156392, 09 de marzo de 2010
MP.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO.........coovuruevereiiieneeeeeeeeesestesssssesesssassesssssssaesesesssenesens 80

JUEZ PENAL MILITAR, FUNGE TAMBIEN COMO JUEZ DE EJECUCION DE PENAS

No viola el principio de legalidad.

Rad. 156271, 15 de marzo de 2010

MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA. .......ourviteveeererereeteteseeesesesaesesssssesssssssassesesssessaseenas 80

JUICIO

Improcedencia de la cesacién de procedimiento por causales subjetivas. Iniciado el juicio no
es procedente la terminacion anticipada del proceso por causales subjetivas, por ser tema
de debate en la audiencia de corte marcial y objeto de sentencia.

Rad. 148962, 15 de febrero de 2010
MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA........oetiiiieiiiieee ettt e e e e 81

LA DISCIPLINA

No se circunscribe a los limites de una instalacion militar o policial, sino en todo acto del
servicio.

Rad. 152792 30 de octubre de 2009
MP.CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ........cooeevieererecreeeceesseesesaesessesessesesassesassesassesassesassesassenas 82

LA DUDA

Como fundamento para cesar procedimiento, difiere de la duda como presupuesto para
definir conflictos de jurisdicciones.

Rad. 154187, 13 de julio de 2009

MP.TC.JACQUELINERUBIOBARRERAL......cettittteet ettt ettt e st e s e e s e 83

LA INIMPUTABILIDAD

Es un concepto juridico y no médico que corresponde al funcionario declararla.

Rad. 155519, 16 de febrero de 2010
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........ourviteveeererereeteresesesesesaesesesssssssssssassesesssessaseenas 84

LEGITIMA DEFENSA

Quien ejecute el comportamiento amparado en la legitima defensa, no realiza el tipo sub-
jetivo. Requisitos.

Rad. 154239, 26 de marzo de 2010

MP. TC PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMAL.....cceeieeeetee ettt e st 85
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LESIONES PERSONALES

En la Justicia Penal Militar no procede la cesacion de procedimiento por reparacién integral
cuando la incapacidad médico legal supere los treinta dias o haya secuelas.

Rad.155829, 29 de enero de 2010
MP.MY®MARYCELPLAZAARTURO.......ccuterieieiieieenieeeieeiteesteesseesaeeteesseessaesnsessseesseessseensesnses 86

LESIONES PERSONALES CULPOSAS

Constituye falta al deber objetivo de cuidado exigible jugar con el arma de dotacion.

Rad. 155972, 23 de febrero de 2010
MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA........coiiititeeeiitee ettt 87

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Fines, especialidad Justicia Penal Militar.

Rad. 155600, 10 de septiembre de 2009
MP.TC.JACQUELINERUBIOBARRERAL.......ccotttiiieieeeeeeetiiee e e eeeeettee e e e e e e e e aaaaee e e e e e eesaannaneeeeaens 87

MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Prevalencia de los contenidos formales legales y materiales sustanciales para su imposicion.
Rad. 156190, 10 de noviembre de 2009
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........cvcveveverereeeetetssesesssesesesssssesssesssssssesssssesasassesas 89

MOTIVACION DE LAS DECISIONES JUDICIALES

La forma de motivacion genera nulidad

Rad. 155637, 26 de febrero de 2010
MP.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO......ccciiiiiiiieeiiiteeeeeeitee e eeee e e e e s eneees 89

MULTA

El pago de la sancién pecuniaria de multa impuesta al procesado comienza a correr desde
su imposicién, no siendo procedente su condonacidn, al no configurarse ésta en una deuda
civil.

Rad. 151754, 28 de septiembre de 2009

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA.....ccii ittt 91

MULTA

Su exoneracién no es procedente por principio de legalidad.

Rad. 154831, 04 de agosto de 2009

MP.TC.JACQUELINERUBIOBARRERAL ..ottt ettt e e st e e s s 92

NULIDAD

Error en el nombre del procesado no genera su declaratoria.

Rad. 155669, 30 de septiembre de 2009

MP.TC.JACQUELINERUBIOBARRERAL ..ottt ettt e e s ienee e e s 92

NULIDAD

No es procedente decretarla en la audiencia de corte marcial sin tener en cuenta los princi-
pios que la rigen, asi como los efectos de convalidacion de los actos irregulares.

Rad. 155370, 08 de julio de 2009

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA.......ccoiiititeeeietee ettt 93

OMISION EN EL ABASTECIMIENTO

Relacion funcional del sujeto activo con la obligacion.

Rad. 156151, 30 de noviembre de 2009
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........cvcviveveeiereeeetesseesesssetesesssssesssssesesassesesesesasassesas 94



PECULADO CULPOSO

Comandante de Estacion de Policia. Relacion funcional con los bienes bajo custodia.

Rad. 155570, 23 de marzo de 2010
MP.MY.®JOSELIBORIOMORALESCHINOME..........ceviviereeteereeereetesesesesessesssssssssssssesssesesesssens 95

PECULADO CULPOSO

La prescripcidn en el peculado culposo. Delitos comunes, militares y militarizados.
Rad.155827, 29 de enero de 2010

MP.MY.® MARYCELPLAZAARTURO......cccuterttertientiesiesteetesteeteeaesnseenseesseesseesseesssesseesssesnsesnees 97

PECULADO POR APROPIACION

También se estructura con la existencia de una relacién de hecho del funcionario con la cosa.
Rad. 156036, 18 de marzo de 2010

MP.TC.FABIOENRIQUEARAQUEVARGAS..... .ottt eeeeeeettiee e e e e e eeetaiee e e e e e sesetana e e e e eeeeeneanns 99

PRACTICA DE PRUEBAS

Para el juez de instruccidn es un imperativo practicar las pruebas ordenadas por el fiscal
penal militar, conforme a lo establecido en el articulo 553 del C.P.M.

Rad.156281, 15 de enero de 2010,
MP.MY.®MARYCELPLAZAARTUROD......ceecteeieeieeieenieeneesteeseeeseeesaeesseessseeaeensesnseenseensesnseesses 101

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

En el delito de desercion, la accidén penal prescribe un (1) aflo después de la ejecutoria de la
resolucién de acusacion.

Rad. 155900, 25 de marzo de 2010

M.P.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO. ... eeener et 101

PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD

Tratamiento cuando se trata de menores de edad. Afectacion de derechos.

Rad. 155855, 27 de julio de 2009

MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA. ... ..uciiiiieieeeeeeeeeetcceee e e e e e e eeeeeeveaaaeee e e e e e eeeeeenenns 103

PROCEDIMIENTO ESPECIAL

El juez puede decretar pruebas y debe darle igual oportunidad a los sujetos procesales para
solicitarlas.

Rad. 155494, 23 de julio de 2009
CN.CJORGEIVANOVIEDOPEREZ.......cvuremierereereineesneesesseesesssssss e ssessssssesssssssssessessesssssssseces 103

PROCEDIMIENTO ESPECIAL

Nulidad de la actuacidn penal por omisién de la ritualidad establecida en el C.P.M. para el
juzgamiento de delitos especiales.

Rad. 155812, 16 de diciembre de 2009
M.P.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO.......cooveeieeeeeeeeereseeteseeessessessessesesessssssesessesesesssnens 104

PROCEDIMIENTO ESPECIAL LEY 1058 DE 2006

Tramite procesal- Nulidad por transgresion al debido proceso y derecho de defensa ante la
indebida remocidn del defensor de confianza sin anuencia del procesado.

Rad. 155989, 09 de febrero de 2010
MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA.....coiiittiieieeee ettt 106
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PROCEDIMIENTO ESPECIAL/NULIDAD

Debido proceso — Entidad juridica de la figura de aceptacién de cargos — Principios que
orientan las nulidades.

Rad. 156355, 26 de Febrero de 2010
MP.CR.MARIAPAULINALEGUIZAMONZARATE.........oocveeerveeeceerereeeeseesesaesessesesae s sesaesesaesenans 107

PRUEBAS

Es al Juez a quien corresponde evaluar su conducencia y pertinencia.

Rad. 156311, 15 de marzo de 2010
MP.TC.CAMILOANDRESSUAREZALDANA.........ovueuetereeetrretesesesseeseseststesssesssssesesessssssssssssans 109

QUERELLA

La ausencia formal de la querella no constituye de por si una transgresion trascendente del
debido proceso.

Rad. 154812, 25 de noviembre de 2009
MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRA........cotiiitee ittt ettt 109

REBAJA DE PENA

No son incompatibles las rebajas punitivas por confesion y aceptacidon de cargos, deben
calcularse cronolégicamente sobre los remanentes de la pena una vez determinada.
Rad.156353, 24 de febrero de 2010

MP.MY®MARYCELPLAZAARTUROD. ... .eertieeiieieeteenttesteeieesseeseeesseenseesseesseesneeensesnseesseesssenns 110

RECURSO DE APELACION.

Motivacidn del recurso de alzada.

En su sustentacion debe concretarse el tema y los aspectos del disenso.

Rad. 156044, 17 de marzo de 2010
MP.CNCARLOSALBERTODULCEPEREIRA......coiiiteiieitieeettee ettt e e 112

SENTENCIA EN LA LEY 1058 DE 2006.

Su no motivacién implica declaratoria de nulidad.

Rad. 155889, 8 de julio de 2009
MP.CN.®JORGEIVANOVIEDOPEREZ........coecveverveeereerereeeeesesssesessesessesesassessesesassessssessssssassenans 113

TASACION DE LA PENA

El proceso de tasacidn judicial no constituye un acto discrecional o caprichoso del Juez.
Rad. 155348, 23 de marzo de 2010
MP.MY.®JOSELIBORIOMORALESCHINOME..........ceueveieererrereeesseceeeesesessessesssesssssssssssseneens 114

TIPOS PENALES MILITARES EN BLANCO

Alcance de las normas de reenvio.

Rad. 155741, 26 de enero de 2010
MP.CN.CARLOSALBERTODULCEPEREIRAL.......cceteeetitiiceeee e eeeeeeeeeeevvateeee e e e e e e e e e e eeane s 115

USO INDEBIDO DE UNIFORMES

Es un delito eminentemente doloso que para ser punible requiere que afecte o ponga en
peligro la seguridad de la Fuerza Publica.

Rad. 155699, 05 de octubre de 2009
M.P.TC.ISMAELENRIQUELOPEZCRIOLLO.....cccciiiiriteeieiieiee ettt e eirtee s e e s e s e 116



ABANDONO DE COMANDOS ESPECIALES

Elementos del tipo.

“(...) el delito de Abandono de Comandos Especiales es de aquellos tipos
denominados subordinados, ya que como lo refiere el profesor LUIS FERNANDO
VELASQUEZ VELASQUEZ, ésta clase de tipos refieren a un tipo basico especial, se-
fialando determinados elementos o aspectos que califican la conducta, los sujetos,
o el objeto descrito en ellos; por ello, se presenta una aplicacién de aquél (el basi-
co), a la que se agrega como aditamento la norma que contiene la suplementaria
peculiaridad.

Pues bien, el procesado fue investigado, acusado, juzgado, y condenado por el
delito de Abandono de Comandos Especiales, tipo de mera conducta que contem-
pla un supuesto de hecho, que debe complementarse con el supuesto de hecho
contemplado en el articulo 121 del Cédigo Penal Militar, que trata de delito de
abandono del Comando. Lo anterior significa que la tipicidad de la conducta, como
en este caso, debe evaluarse frente al supuesto contenido del articulo 121 (El que
sin justa causa no ejerza las funciones propias del comando, jefatura o direccion
por mas de veinticuatro (24) horas consecutivas en tiempo de paz, o por cual-
quier tiempo en estado de guerra exterior, conmocion interior, o grave calamidad
publica), con el agregado del articulo 123 de la misma obra. Esto significa que en
principio, quien puede ser sujeto activo del Abandono del Comando es el unifor-
mado en servicio activo que siendo comandante, o jefe de jefatura o director, “sin
justa causa no ejerza las funciones propias”, pero el articulo 123 modificé la calidad
de sujeto activo, contemplando nuevas categorias. Es decir, el supuesto de hecho
lo debe realizar un comandante de base, de patrulla, de contraguerrilla, de tropa
de asalto y de “demds unidades militares de policia”, pero ademas dos elementos
descriptivos adicionales: el comprometimiento en operaciones militares, y que tal
comprometimiento esté vinculado con a) el mantenimiento del orden publico, b)
guerra, o c) conflicto armado.

En conclusion, si se trata de hacer un catdlogo de los elementos del Abandono
de Comandos Especiales, debe considerarse en el aspecto objetivo, al sujeto (Mili-
tar o Policial en servicio activo que sea Comandante de Base, Patrulla, Contrague-
rrilla, Tropa de Asalto, o Comandante de Unidad Militar o de Policia); la accidn (el
no ejercer las funciones propias); exteriorizacidn -a cambio del resultado en otros
delitos- (la dejacidn de las funciones propias); el nexo de causalidad determinante
(vinculo entre el resultado producido o exteriorizacién y la accion desplegada, esto
es, entre el no ejercicio de las funciones y la dejacidon de las mismas); el bien juri-
dico protegido (el Servicio); los medios (responde a la pregunta del como se llegd
a la dejacion de las funciones propias); el momento de la accién (él cuando de la
accién: tiempo de paz, guerra exterior, conmocion interior o calamidad publica
grave); el lugar de la accion (el donde de la conducta); y otros componentes: (i)
comprometimiento en operaciones militares, y (ii) operacién militar relacionadas
con el mantenimiento del orden publico, guerra o conflicto armado. Igualmente
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que la accion lo sea por mas de 24 horas consecutivas si se trata de tiempo de
paz, y por cualquier tiempo si se trata guerra exterior, conmocién interior, o grave
calamidad publica.

Corolario de lo anterior el no ejercicio de las funciones propias, ésta sujeto a
elementos descriptivos, como el trascurso del tiempo (mas de 24 horas consecu-
tivas o cualquier tiempo), (a) en tiempo de paz, (b) en conflicto internacional, (c)
conmocion interior, 6 (d) grave calamidad publica. Asi, aquellos elementos sirven
para establecer el tiempo durante el cual se hace relevante para el derecho penal
la dejacion de los deberes propios (24 horas o cualquier tiempo), mientras que
estos son otros elementos descriptivos propios del tipo objetivo.” (Rad. 156005
11 de marzo de 2010, MP. CN. ® JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de
Decision).

ABANDONO DEL PUESTO.

El reglamento de servicio de guarnicion, desarrolla el ingrediente
normativo del tipo.

(...) los tipos penales propiamente militares son preceptos en blanco, esto es,

gue no estan completos, y es necesario la remision a otra fuente normativa para
perfeccionar su contenido, como sucede en este caso, pues como lo resalta la de-
fensa, para determinar si se configurd el delito de abandono del puesto, endilgado
a TE. P.L.D. se hace imprescindible acudir al Reglamento de Servicio de Guarnicion
para las Fuerzas Militares, a fin de establecer si el citado militar fue nombrado
como “oficial de servicio” conforme a las exigencias que para tal efecto impone el
citado reglamento, normatividad ésta cuyo objetivo y alcance es fijar las normas
y procedimientos que deben cumplir los comandos, unidades y personal de las
Fuerzas Militares en desarrollo de sus actividades especificas en una guarnicion, y
preceptua que el control y cumplimiento de dichas normas es responsabilidad de
los comandantes de la guarnicién? .
(...) segun la citada normatividad el “oficial de servicio” en representacién del
respectivo Comando de la Unidad o Reparticidn ejerce funciones administrativas
de régimen interno y seguridad, y “es nombrado por la Orden del Dia de la Unidad
respectiva, por un término maximo de veinticuatro horas y minimo de doce (12)
horas” 2.

(...)Para el caso en estudio, el referido reglamento, ademas de sefialar los pro-
cedimientos que deben cumplir las autoridades militares para el desarrollo de ta-
reas especificas en las guarniciones militares, son su soporte legal, y dan seguridad

1 Seccion A, Reglamento de Servicio de Guarnicion, FF. MM. 3-9, PUBLICO, 38,quinta edicién, 1975,p.5
2 Reglamento de Servicio de Guarnicién, FF. MM. 3-9, PUBLICO, Seccién K, 38,quinta edicion, 1975,p.33



juridica y legitimidad tanto a los miembros de las Fuerzas Militares que los orde-
nany a quienes los cumplen, y en el campo penal militar son de vital importancia,
pues en la practica condicionan la tipicidad de los delitos militares, habida cuenta
gue se constituyen en fuente normativa de obligatorio reenvio para el intérprete
a fin de completar los supuestos de hecho en cada caso concreto. (Rad. 155581,
22 de septiembre de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de
Decision).

ABANDONO DEL PUESTO

La disponibilidad es un servicio.

“(...)La organizacidn de los turnos en aquella Estacién de Policia como puede
observarse, guarda coherencia con lo dispuesto en el Reglamento de Vigilancia
Urbana y Rural para la Policia Nacional ®, donde se establece que los turnos de
vigilancia ordinaria se prestaran en los siguientes horarios: “Cuarto turno. De las
19:00 a las 01:00 horas.”

Ahora, la disponibilidad segin el Reglamento de Servicios de Guarnicion para
la Policia Nacional * comprende a la persona, vehiculo, aeronave, animal o cosa
gue se encuentra en condiciones de servicio, para ser empleado en cualquier mo-
mento.

Es asi entonces que entendida de esta manera, la disponibilidad también es un
servicio y como tal exige a quien se encuentra designado para el mismo, su cum-
plimiento. Este servicio, como en reiteradas oportunidades el Tribunal Superior
Militar lo ha sostenido, se acata con el cumplimiento de cualquier actividad asi
sea la de descansar, siempre que el personal esté atento a la orden del superior
para intervenir en asuntos propios del servicio, y presto para atender las nove-
dades que se pudieran presentar frente a la alteracién del orden publico, y no se
entenderia de otro modo, que esa disponibilidad se deba prestar en las mismas
instalaciones de la Estacion de Policia y no en otro lugar. (Rad.151212, 13 de junio
de 2009, MP. MY. ® MARYCEL PLAZA ARTURO, Sala Tercera de decisidn).

ABANDONO DEL PUESTO

El error de tipo en el abandono del puesto.

“3.- En cuanto al otro planteamiento de la defensa dirigido a demandar la pre-
sencia de un error de tipo fundado en el argumento segun el cual el procesado

3 Op.cit.Articulo 70.
4 Resolucién No.9857 de 1992

icia

Tribunal Superior Militar

J Nueva RevvstaI

|

21




22

Justicia Penal Militar

actuo por inexperiencia y por las circunstancias de tiempo, modo y lugar como se
desarrollaron los hechos, afirmando que se encontraban con la conviccion errada
e invencible de que no concurrian en la accidon u omisidn alguna de las exigencias
necesarias para que el hecho correspondiera a su descripcion legal, uno de ellos
por la enfermedad de su sefiora madre y el otro de los procesados por encontrarse
enfermo. Argumentos sobre los cuales considera esta Sala que no estan llamados
a su prosperidad.

En efecto, cuando el autor ignora la concurrencia y circunstancias que hacen
tipica la conducta — sean descriptivos, normativos o subjetivos distintos del dolo,
se estaria en presencia de error que recae sobre los elementos que conforman el
tipo legal, 6 sea en error de tipo excluyente del dolo.’

Sobre este tema la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha afirmado:

“El error de tipo se presenta cuando se obra con error invencible de que no
concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripcidn tipica (error de
tipo invencible) o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que
excluya la responsabilidad (error de tipo indirecto invencible o permisivo, también
llamado “error sobre los presupuestos facticos de una causal de justificacion”). Si
el error fuere vencible la conducta serad punible cuando la ley la hubiere previsto
como culposa.

De ello se desprende que el error invencible, entendido como la errada inter-
pretacion que no es posible superar, ni atiin actuando en forma diligente y cuidado-
sa, y el error vencible, aquella falsa representacién que el agente puede superar,
no han tenido ocurrencia en el caso examinado.” ®

En el caso que concita la atencion de la Sala, tenemos que a pesar de llevar
los procesados poco tiempo en la institucion, fue el suficiente para obtener la
preparacidon académica necesaria para tener conocimiento de los delitos tipicos
militares, como del servicio que cumplia, pues la prestacion reiterada del mismo le
imponian conocer de cerca todas las normas y reglamentaciones existentes sobre
la materia. Sabia el procesado que habia recibido el servicio a las 7 de la noche
del dia 14 de mayo de 2009 y que lo entregaba a las 7 de la mafiana del dia 15 del
mes y afo en cita, momento en el cual debia reintegrar los elementos entregados
para su servicio, como que no podian ausentarse del sitio de trabajo sin previo
permiso o consentimiento del coordinador de la Unidad. En ese sentido tenemos
el acta que aparece firmada por el personal de transito de fecha 11 de mayo de
2009 y que encontramos a folios 14 y ss., del cuaderno de copias, donde también
se les recordd que para salir de la guarnicién se requeria de permiso por parte del
Comando del Departamento. Acta que aparece firmada por los procesados.

5 Teoria del Delito. Jesus Orlando Gdmez Lopez. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. pg.419.
6 C.S.J. rad 25.355. 11 de marzo de 2009.M.P.Augusto J.Ibafiez Guzman



De otro lado en el Reglamento de Vigilancia Urbana y rural para la Policia Na-
cional (resolucion No.9960 del 13 de noviembre de 1992), catedra obligada en
los cursos de ingreso y ascenso al establecer las normas de caracter general para
regular la prestacidn del servicio policial ( art.1-1 idem), consagra como concep-
tos legales basicos que debe conocer el policial, la Constitucién Politica, el Cédigo
Nacional de Policia, el Cédigo Penal Militar entre otros; de lo que se infiere el co-
nocimiento sobre el tipo penal que hoy se les endilga.

Y en cuanto al servicio, el mismo reglamento define y regula lo que se debe
entender como servicio de policia, el que entre otras caracteristicas es el de ser
permanente e ininterrumpido; se establecen los distintos servicios, su forma de
prestacion, su planeamiento y organizacidn y se regula el tema de los permisos (
articulo 22-2 idem), los que se entienden como una decision especial, por la cual
se exceptla a determinada persona de una prohibicidon general, excepcion que,
de acuerdo con los principios que regulan el poder reglamentario no puede ser
arbitraria e injustamente dada, sino por el contrario, acordada por causa legitima
y previamente justificada y que no acarrea peligro alguno para el orden publico.

No era entonces desconocido para los procesados las normas que regulaban
el servicio, como que para poder excusarse de él requerian autorizacién de su
superior, luego, el hecho de haber utilizado a sus compaiieros para no llegar a la
Estacidn y poderse ausentar sin ser delatados, argumentando uno de ellos el tener
un permiso para alejarse de su servicio sin ser cierto, y el otro aducir enfermedad,
sin utilizar los mecanismos para obtener el permiso o autorizacidn correspondien-
te como lo sefalaban las normas y ordenes, lo Unico que deja al descubierto es
esa clara intencion de eludir asi la prestacidon del servicio”. (Rad.156203, 11 de no-
viembre de 2009, MP. MY. ® MARYCEL PLAZA ARTURO, Sala Tercera de decision).

ABANDONO DEL SERVICIO DE SOLDADOS
PROFESIONALES

Estructuracion.

“El delito de abandono del servicio de soldados profesionales, es un delito
contra los deberes del servicio, especifica y principalmente, contra el deber de
presencia, porque el bien o interés que protege el legislador mediante la tipifica-
cién de esta conducta, es la intangibilidad del recurso humano militar, sin el cual,
las Fuerzas Militares no podrian disponer siempre de los medios personales con
los que cuenta para el cumplimiento de su fin constitucional. El fundamento de
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esta figura delictiva, en consecuencia, radica en la necesidad de preservar el poder
bélico del Estado, imponiendo la obligacion de cumplir con los deberes militares
en el campo de combate. De esta forma, se busca la mayor disponibilidad para el
servicio a través de la imposicion del cumplimiento de los deberes militares, entre
ellos, el de presencia, que se ve menguado cuando el uniformado se ausenta o se
aparta injustificadamente, por cualquier tiempo, del cumplimiento de la operacion
militar encomendada.

(...)

Teniendo en cuenta lo anterior, el injusto penal en comento requiere para su
estructuracion, que el abandono de los deberes se realice en campafia o durante
el desarrollo de operaciones militares, entendida esta actividad como la ejecucion
de misiones asignadas a la Fuerza Publica, encaminadas a conjurar alteraciones
al orden publico, o simplemente a ejercer control de areas determinadas, me-
diando para ello las respectivas ordenes emanadas de los comandos superiores,
empleando recursos militares para conseguir un objetivo especifico; lo que implica
la planificacidn, el célculo para llevar a cabo una misién de tipo militar estratégica,
tactica, de servicios, entrenamiento o administrativa, comprendiendo el proceso
de movimiento, suministro, ataque, defensa, descanso y las maniobras necesarias
para conseguir los objetivos de la batalla o campaiia.

La operacién militar abarca desde la fase de planeamiento y alistamiento, in-
cluyendo todas las actividades combativas, administrativas y logisticas, orientadas
a cumplir con la misidn y termina cuando se regrese a la unidad, Batallon o sitio
de origen. (Rad. 153811, 20 de octubre de 2009, M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ
CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

ABUSO DE AUTORIDAD

Debe ser interpretado de manera amplia y sistematica.

(...) Ahora bien, la norma descriptiva del tipo penal de abuso de autoridad,
debe ser interpretada de manera amplia y sistematica, en el sentido que el abu-
so de autoridad es simplemente un desafuero de la investidura, del ejercicio del
cargo, es decir, se trata de un acto funcional, no de uno que el funcionario ejecute
como simple ciudadano; lo que el legislador quiso reprimir con esta disposicion,
es el hecho que un funcionario publico prevalido o amparado en su cargo, en la
investidura que ostenta, se exceda, se extralimite en funciones realizando actos
arbitrarios en contra de los ciudadanos.

El injusto de abuso de autoridad contiene un ingrediente normativo especifico
excluyente, pues solo es predicable la comision de este injusto, en cuanto no esté
especialmente previsto en la ley como delito y un elemento funcional implicito,



dado que se trata de una extralimitacion necesariamente derivada del abuso de
la funcion, vale decir, se trata de un elemento subjetivo funcional, por lo cual, de
manera genérica el abuso de autoridad ha sido consagrado en el articulo 416 del
Cadigo Penal, como “Abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto”, y de manera
especial incluyendo ingredientes descriptivos propios del servicio militar o policial,
en el articulo 185 del Estatuto Punitivo Castrense, articulo 185, bajo el epigrafe
de “Abuso de autoridad especial”, debiéndose sefialar ademas, que la ley penal lo
consagra en otras oportunidades como elemento constitutivo de delitos con de-
nominacién propia como en los casos de peculado, concusidn, cohecho, detencién
arbitraria, prevaricato, lesiones personales, etc.

Legalmente por abuso se entiende el mal uso o empleo arbitrario de la autori-
dad, la accion despotica del poder, la consecuencia exagerada de un principio, en
definitiva todo acto que, saliendo fuera de los limites impuestos por la razén, la jus-
ticia, ataque en forma directa o indirecta las leyes, el interés general, los derechos,
garantias y principios fundamentales. (Rad. 154451, 17 de diciembre de 2009, MP.
MY. © JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisién).

ABUSO DE AUTORIDAD POR OMISION DE
DENUNCIA

Requiere necesariamente querella de parte, aunque la ley al mo-
mento de los hechos no lo exigiera.

“..No puede olvidarse que la aplicacion de la ley penal permisiva o favorable
supone la sucesion de leyes en el tiempo con identidad en el objeto de regulacidn,
también tiene lugar frente a la coexistencia de legislaciones que se ocupan de
regular el mismo supuesto de hecho. Lo que acontece en este caso es que si el
Legislador penal militar pareciera sugerir que el abuso de autoridad por omision de
denuncia deberia investigarse de oficio, al no consagrarlo dentro de las hipdtesis
contenidas en el articulos 46 del CPM vy lo dispuesto al respecto en la Ley 1058 de
2006, donde se puntualiza que entidades delictivas requieren querella; en acato
al principio de legalidad debe observarse es que si dentro del criterio de politica
criminal el Legislador Colombiano reglamenté que determinados comportamien-
tos requieren para el ejercicio de la accion la querella, en virtud de la minima
lesividad que se expresa frente a delitos que no tienen como pena la prision sino
la multa o pérdida de empleo, no existe razén para que la Jurisdiccidn Penal Militar
desatienda la aplicacion de tal presupuesto de contenido sustancial y que favorece
al destinatario de la norma castrense.

Con lo anterior no es que se esté rompiendo la estructura y naturaleza del Codi-
go Penal Militar, al traer instituciones totalmente foraneas o ajenas a la ley procesal
militar, como acontece con determinados preceptos de la Ley 906 de 2004, ya que
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una cosa es el derecho sustancial y otra la forma como se hace efectivo el mismo.
Razdn por la cual la Honorable Corte Suprema de Justicia en reiterados pronuncia-
mientos ha sefialado que ciertos institutos consagrados en la Ley 906 de 2004 son
aplicables en otras legislaciones, V.gr, Ley 522 de 1999, Ley 600 de 2000, por via de
favorabilidad cuando de ellos se deriven ‘efectos sustanciales’ que beneficien al
incriminado, por lo que el funcionario judicial debe efectuar la ponderacién de los
estatutos sucesivos o coexistentes, con el propdsito de verificar que no se rompa
la estructura del procedimiento, y que al seleccionar la norma mas favorable al
inculpado esta sea aplicable. (...) Si bien es cierto cuando el Legislador determina
que el ejercicio de la accidn penal para especificos delitos de menor impacto social
se promueven por via de la querella es expresion de politica criminal, también lo
es que tal decisidén encuentra su impacto en el principio de legalidad, lo que en
sentir de la Sala no puede ser desatendido, ya que tal principio es de contenido
sustancial. Por ello el Tribunal en otra oportunidad, en asunto similar al que nos
ocupa sefialo:

“(...) Refuerza lo anterior, la circunstancia especial de que de (sic) conformidad
con el articulo 74 de la Ley 906 de 2004, el delito de abuso de autoridad por omi-
sién de denuncia requiere querella de parte como requisito de procedibilidad de la
accion penal, teniendo en cuenta que este especifico delito conlleva una pena no
privativa de la libertad, como lo es la multa y la perdida del empleo o cargo publico.

Al no mediar querella de parte en el presente proceso, es claro que la accidn
penal no ha debido ni siquiera iniciarse, razon de mas para avalar el cese de proce-
dimiento decretado, aplicando el principio de favorabilidad de la ley penal, habida
consideracion de que la exigencia de querella para la investigacion del delito de
abuso de autoridad por omisién de denuncia prevista en la Ley 906 de 2004 favo-
rece al procesado y que en tal caso, es de rigor aplicar (...)”2. (Rad.155786, octubre
29 de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

ACCIONES A PROPIO RIESGO

La imputacion objetiva, como mecanismo de solucién en casos de
convergencia de conductas imprudentes.

“(...) 2.- Del instituto de las acciones a propio riesgo en la imputacion objetiva,
como mecanismo de solucidn en casos de convergencia de conductas imprudentes.

De la situacion factica presentada emerge desde el punto de vista meramente
causal una convergencia de imprudencias, o concausalidad, es decir, que en la
realizacion del resultado intervienen varios cursos lesivos, los cuales pueden ser

2 Tribunal Superior Militar. Proceso No. 155194. Sala Primera de Decision. MP. TC. Ismael Enrique Lopez Criollo .Bogota, D.C., veintidds
(22) de enero de dos mil nueve (2009)



producto de la accidn de un tercero o producto de la accion propia de la victima,
este Ultimo cuando infringe sus deberes de auto proteccidn.

Entonces, en ese orden de ideas necesario resulta fijar como se imputa la
realizacidn de un tipo penal a titulo de imprudencia, y es asi como la doctrina y
la jurisprudencia han desarrollado el instituto de la denominada imputacidn obje-
tiva, entendida que para sefialar que un resultado es atribuible a un sujeto como
producto de su accién, es necesario determinar un vinculo de imputacién entre
el resultado y la accién; pero no sdlo desde el punto de vista naturalistico sino
también juridico.

De manera general recuérdese que para llegar a la construccion dogmatica
conocida como el instituto de la imputacion objetiva, como criterio de imputacidn,
el derecho ha pasado por diversas elaboraciones dogmaticas, i) la teoria de la
equivalencia de las condiciones, ii) la teoria de la causalidad adecuada, iii) teoria
de la relevancia tipica, y llegando iv) a la teoria de la imputacion objetiva la cual fija
sus bases a partir de un criterio naturalistico y tres criterios de caracter normativo
tales como a) creacidén de un riesgo juridico penal relevante, b) concrecion del
riesgo en el resultado y c) el alcance o fin de proteccidn de la norma. En términos
generales la imputacion se puede realizar a partir de la existencia de un riesgo ju-
ridicamente desaprobado que se concreta en la produccion del resultado, pero no
puede ser imputado cuando las acciones realizadas no llegan a quedar cubiertas
por el alcance de la prohibicién de la norma.

Ahora bien, importante resulta recordar uno de los aportes de Jakobs a la teoria
de la imputacién objetiva al considerarla como un “primer mecanismo de determi-
nacion y limitacién de ambitos de responsabilidad que permite constatar cuando
una conducta adquiere un caracter objetivamente delictivo (...) y esta idea debe
formularse en términos dogmaticos (como una cuestion referida a la tipicidad, la
justificacion, el deber de cuidado, etc.) ahi es donde se debe centrar la discusion
juridico penal” . 7 De acuerdo con esos planteamientos, Jakobs ha descompuesto
la imputacidn objetiva en los siguientes grupos: i) relacion de causalidad entre el
resultado y una persona ii) que tal relacidn se desarrolla dentro de la competencia
gue se tenga sobre el resultado, a partir de organizacidn o de institucion, iii) que
aquél resultado no sea de la incumbencia juridica del autor dentro del esquema
de la adecuacioén social de la conducta, ello implica que no existe conducta tipica
si el autor se puede distanciar objetivamente del hecho, tal distanciamiento bajo
la valoracion de los siguientes institutos: a.) el riesgo permitido b.) el principio de
confianza c.) la exclusidn de imputacion en caso de consentimiento de la victima o
de actuacidn a propio riesgo d.) el instituto de la prohibicidn de regreso. (...).

En otras palabras, se indica que existen eventos de accidn a propio riesgo, tanto

cuando la conducta de la victima y del tercero se catalogan como una organiza-
cién, como también en los eventos en que el lesionado unilateralmente expuso el

7 Bernardo Feijoo, Resultado Lesivo e Imprudencia, Edit. J.M.Bosch Barcelona, 2003.
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peligro 8y el resultado le serd atribuible a su propia obra y no a quien ha creado o
favorecido la situacion del riesgo. Y es precisamente en este punto dentro del con-
texto de la imputacion objetiva donde la valoracion del acontecer factico sucedido
el 23 de noviembre de 2004 en el Municipio de Arbeldez (Cundinamarca), en aquel
momento en que naturalisticamente colisionaron el camién de placas xxx y la mo-
tocicleta de placas x causando lesiones al sefior S.0.Q. quien conducia la moto al
igual que lesiones al sefior soldado L.F.G.C. quien viajaba como acompaiiante del
conductor del camién SLP. G.C.J.O. (...).

Dentro de este contexto y en desarrollo de los criterios juridicos mencionados
en precedencia sobre el instituto de la imputacidn objetiva en cuanto a la inter-
vencion imprudente de la victima, considera esta Sala de Decision que dentro del
curso causal generado por la convergencia de imprudencias por parte de los con-
ductores de los vehiculos, y que terminaron en la colision de los mismos, emerge
como importante el anadlisis de la intervencidn imprudente por parte del sefior
S.0.Q. conductor de la motocicleta xxx (...).

Igualmente esta Sala comparte el concepto de la Procuradora Judicial ante
esta Corporacidn, en el sentido que la sola causalidad por si sola no es suficien-
te para la imputacion juridica del resultado, pues se debe realizar la valoracién
de la conducta con conceptos normativos y determinar si ella desbordé el riesgo
juridicamente permitido. Igualmente se comparte el postulado que incluso en
aquellas conductas peligrosas por parte del autor el resultado no es atribuible a
él por la intervencion importante de la conducta imprudente de la victima, en el
curso causal. (...).

Para precisar lo anteriormente sefialado, recuérdese que en el derecho penal
no se admite el instituto civil de la compensacién de culpas, de manera que en el
evento de concurrir en el resultado culpa de la victima el operador judicial debera
precisar, cual es la causa determinante y si ello se denota en la acciéon imprudente
de la victima; ello constituiria para el procesado una causal de caso fortuito...”.
(Rad. 155960, 14 de abril de 2010, MP. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS,
Segunda Sala de Decision).

ACTOS DEL SERVICIO

Hacen parte de ellos las relaciones generales y la formacion de
personal.

“Ha sido reiterativo al Tribunal en sefalar que los actos relacionados con el

servicio no pueden ser entendidos a partir de una lectura asistematica de la le-
gislacion Colombiana, ni exegética de los articulos 217 y 218 de la Carta Politica.

8 Testimonio del sefior Ortiz Quintanilla f1. 28.



Quienes piensan asi olvidan que las Constituciones consagran la filosofia que ins-
pira un Estado, sus principios, valores y fundamentos de contenido general que
materializan su efectivizacidn en normas que la desarrollan, como lo son la Ley, las
ordenanzas, los acuerdos, los reglamentos, directivas, por solo citar unos eventos.
Por ello pretender que la defensa de la soberania, la independencia, la integridad
del territorio nacional, el orden constitucional, el mantenimiento de las condi-
ciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para
asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz, es donde se expresa de
manera Unica y exclusiva el acto del servicio, resulta desafortunado, toda vez que
alli se enuncia la finalidad, pero no la forma como se alcanza la misma.

Los cometidos Constitucionales no se alcanzan si no se tiene una estructura
militar y policial que cuente con el recurso humano calificado y logistico que permi-
ta efectivizarlos. Para ello se ha de suponer una organizacion sélida, disciplinada,
cohesionada, estructurada y jerarquizada, altamente calificada, en razén de la
autoridad que representan y la funcién que las inspira. Esto es, se ha de contar con
el potencial humano, para ello se le debe incorporar, capacitar, instruir, entrenar
y reentrenar, se debe tener medios y recursos, con una organizacion a su interior
qgue garantice el cumplimiento del servicio y la disciplina, lo que se traduce en
eficacia operacional. Vale decir, los actos propios del servicio implican actividades
de instruccion y entrenamiento, de régimen interno como son las formaciones, los
servicios de guarnicion, actividades administrativas y las operacionales, las que no
se alcanzan si no se cuenta con esa distribucidn logistica, administrativa, si no se
tiene una organizacién que identifica las Fuerzas (Ejército, Armada, Fuerza Aéreay
Policia Nacional), su razén de ser y la definicidn de roles, sugiere una clasificacion
estructurada, jerarquizada y perfectamente armonizada.

La formacién militar es por excelencia un acto del servicio, es una de las ma-
neras como se ejerce el mando y control, como el comandante transmite a los
subalternos las érdenes vy las verifica, es uno de los mecanismos para controlar y
confrontar, en suma para ejercer la accion de comando. (Rad. 155828, 12 de marzo
de 2010, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisi6n).

APLICACION DE INSTITUTOS DE LA LEY 906
DE 2004 EN EL PROCESO PENAL MILITAR

Su procedencia obedece a su no imposicion con la ley penal militar.

“Observa la Sala, con total sorpresa que al haberse iniciado la audiencia de
corte marcial, el veinticinco (25) de agosto de 2009, y anunciarse la etapa proba-
toria, el Juez de Conocimiento tras preguntar a los sujetos procesales si deseaban
interrogar al sindicado, recibiendo respuesta afirmativa por parte de la Fiscalia 'y
el Ministerio Publico, haya procedido a juramentar al procesado; con lo que desco-
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nocio flagrantemente el derecho a guardar silencio, el prinpcio de presuncion de
inocencia y prohibicién de auto incriminacion. El hecho que invocara el articulo 33
Constitucional que corresponde a una prevision imperativa sobre el derecho a no
declarar, no morigera la actuacion que realizé cuando coloca de pie al encausado
y le toma “juramento de rigor”. En la referida audiencia el Juzgador no solo yerra
al juramentar al procesado, sino que pretende justificar su actuacion invocando
una norma que no tiene relacion alguna con el momento procesal que se atendia,
maxime si se tiene en cuenta que no se conoce a que Legislacién se referia (...)
Sabido es que la nulidad es el remedio extremo para corregir actos irregulares
cuando no exista otra forma de hacerlo en razén de la naturaleza y trascendencia
del acto procesal. (...).

Preocupa al Tribunal, lo que se viene haciendo evidente y constante en la
actuacion de algunos funcionarios que con una imprecision conceptual absoluta,
rompen la estructura del proceso penal militar, al pretender incorporar institutos
procesales propios de otras Legislaciones, como acontece con el sistema acusato-
rio dispuesto en la Ley 906 de 2004, que se inspiran en modelos distintos, filoso-
fia y contenidos que no tienen cabida aun en nuestro Estatuto, su naturaleza es
sustancialmente diferente, por lo que traer dichos institutos sin el mayor reparo,
logran perturbar el proceso penal castrense, lo que ha de ser corregido por via de
la nulidad; no sin antes llamar la atencion a los operadores judiciales sobre el res-
peto al principio de legalidad y la observancia a las formas propias de cada juicio.”
(Rad. 155246, octubre 20 de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA,
Cuarta Sala de Decisidn).

ATAQUE AL SUPERIOR

Fines de la medida de aseguramiento de detencidn preventiva.

“(...)decimos que se hace evidente, por cuanto frente a este tipo de conduc-
tas que se investigan en este proceso, se impone una actitud preventiva tanto
de cardcter particular como general para proteger a la comunidad militar y a la
disciplina, la que ha sido entendida como la condicidon esencial para la existencia de
toda fuerza militar, y de no recibir la comisidn de esta clase delitos un trato fuerte
y ejemplarizante y al contrario cohonestar con esta clase de actitudes, estariamos
debilitando la confianza tanto de subalternos como de superiores en esa relacion
mando-obediencia que debe existir al interior de toda institucion castrense, cuya
observancia basados en las normas y érdenes que consagra el deber profesional,
deben siempre estar inspirados en la confianza y respeto mutuo entre superiores y
subalternos, trato que se espera sea acorde con la dignidad humana.

Lo anterior quiere decir, que si el Subteniente D.M.V. con el fin de mantener
una disciplina y respeto en todos los aspectos entre los integrantes de su Unidad,
hace un llamado de atencidén a uno de sus miembros, en este caso referido al
respeto hacia la propiedad privada de quienes hacen parte de su contraguerri-



lla, ademas porque es su responsabilidad como superior y comandante, respeto
entendible entre quienes por su misién conviven las 24 horas del dia y no puede
existir desconfianza de ninguna clase, la aspiracion es que ese militar responda
con una conducta acorde con las obligaciones de un subalterno y no poniendo en
entredicho la autoridad de su superior, resquebrajando gravemente los cimientos
gue sirven de base a la existencia de la institucion militar, propiciando a otros com-
portarse de igual manera, haciendo imposible el cumplimiento de la misidn.

La gravedad de la conducta es innegable, y merece todo el reproche de la socie-
dad, siendo bueno recordar que quienes ingresan voluntariamente a hacer parte
de una Fuerza Militar quedan inmersos en ese cumulo de derechos y obligaciones
gue conlleva la disciplina militar, y no pueden abstraerse voluntariamente a cum-
plirlos.” (Rad.156327, 9 de febrero de 2010, MP. MY. ® MARYCEL PLAZA ARTURO,
Sala Tercera de decision).

ATAQUE AL SUPERIOR EN LA MODALIDAD
DE AMENAZAS

Elementos para su configuracion

Conforme a la descripcidn tipica, el delito se concreta cuando el agente en actos
relacionados con el servicio, realiza amenazas de ataque a un superior en grado,
antigliedad o categoria, siendo entonces estos los elementos indispensables para
su estructuracién.

Sin lugar a dudas, en el caso sub examine estamos en presencia de un acto
relacionado con el servicio, se trataba de una formacién propia de la actividad
y naturaleza de las Fuerzas Militares, siendo el procesado inferior en antigliedad
respecto del C3. G.T.

Ahora bien, el tema central radica en la concrecion del delito “realizar amena-
zas de ataque”, el cual tiene como presupuesto que se recurra a un medio idéneo
0 a una aptitud suficiente para manifestar al sujeto de la amenaza de ataque, su
intencién de causarle dafio.

Siendo asi, resulta indispensable para la estructuracion de este ilicito la presen-
cia de ese ingrediente subjetivo, conclusidn acorde con el bien juridico tutelado a
través de esa preceptiva, la disciplina.

En esa medida, el delito de amenazas surge cuando la conducta se dirige cons-
cientemente a la obtencién de ese especifico propdsito que ademas de incidir en
el sujeto que de manera directa recibe la intimidacién, ésta atenta a quebrantar la
disciplina que es el bien juridico tutelado. De alli que si la amenaza no trasciende
a ese ambito, el comportamiento deviene en atipico. (...).
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La Sala comparte la decision del ad-quo, al considerar que analizado el acervo
probatorio obrante en el proceso no se reiinen los ingredientes normativos obje-
tivos y subjetivos del tipo prohibitivo regulado en el articulo 120 del Cédigo Penal
Militar, bajo la denominacién de amenazas, tipo de peligro concreto no abstracto,
gue exige la exteriorizacion de actos violentos inequivocamente dirigidos a agredir
0 a atacar a un superior jerarquico directo, que en este caso, quien fungia como
comandante del segundo pelotén y debia dar parte del personal que faltaba en
la formacion que se realizé el 14 de abril de 2002 en el Batallén de Infanteria No.
46 “Voltigeros”, pues aunque efectivamente el sumariado cuando su compaiero
de armas G. manifestd “como novedad Forero” por haber llegado retardado a la
formacidn se descompuso respondiendo de forma grosera, saliéndose de la fila sin
autorizacion de su comandante a unos diez metros, cargd y desaseguro el fusil pero
no apunto el mismo contra nadie sino que lo mantuvo con la boquilla apuntando al
suelo y una hora después cuando se encontraban en el alojamiento y debido a que
G. le siguié lanzando satiras, el implicado le dijo sosteniendo un cartucho de fusil
en la mano que ése era para él jurandolo por su santa madre, pero G. se retir6 del
lugar sin que esto fuera relevante. (...).

De otra parte, conviene recordar que de acuerdo con las tendencias minima-
listas que inspiran la criminologia moderna, el derecho penal debe asumir una
funcidn subsidiaria, accesoria y extrema frente a otras ramas del derecho, pues
siempre debe operar como ultima ratio, de manera fragmentaria, vale decir,
cuando se trata de reprimir conductas de especial gravedad y trascendencia en la
comunidad militar y en la proporcién adecuada y no comportamientos de poca
entidad tal como acontece en el sub litem, con los que de manera precipitada se
puso en marcha el aparto judicial, debiendo adelantarse por la via disciplinaria y
evitar un desgate innecesario del sistema penal. (Rad. 155890, 25 de noviembre
de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

ATAQUE AL SUPERIOR O AL INFERIOR

Bilateralidad tipica, agresiones fisicas mutuas.

(...) Sea lo primero puntualizar que en pretérita oportunidad esta Sala en pro-
videncia del 11 de octubre de 2005 °, aclardé que en este caso se presentaba un
concurso aparente entre el delito de ataque al superior como tal (art. 118 CPM) y la
modalidad de amenaza (art.120 CPM), que se resolvia por el principio de consun-
cién, toda vez que con la amenaza (cargar el fusil y apuntar) no se lesioné un nuevo
bien juridico, y fue un acto mas realizado dentro del contexto de la reyerta, pues la
agresion fisica ya se habia materializado con los golpes o pufios que inicialmente el
SLP. C.R.R.D. le habia atizado al suboficial Q.M..

9 Folio 151y ss c.0.2



También se descarto la legitima defensa como causal de justificacidn siguiendo
los derroteros de la jurisprudencia, por cuanto esta claro en el proceso que tanto el
Cabo Q.M. (superior) como el SLP. C.R.R. (inferior) buscaron causarse dafio a través
de mutuas agresiones fisicas, es decir, que se presentd un auténtico enfrentamien-
to fisico entre los contendores, y justamente lo que diferencia la legitima defensa
de la rifia, es que en ésta existe mutua voluntad de los peleadores de causarse
dafio, mientras que la primera, obedece a la necesidad individual de defenderse de
una agresion, ajena, actual o inminente, esto es, no propiciada voluntariamente.
En larifia existe el propdsito de pelear, y en consecuencia, la intencidn de agredirse
y causar dafio al contrincante.

También se dijo que cuando voluntariamente el superior e inferior deciden
agredirse mutuamente, conociendo dicha condicién militar de cada uno, en actos
relacionados con el servicio, como en este caso, es decir, se trenzan en una rifia o
pelea, dicho comportamiento genera una bilateralidad tipica a la luz de los arti-
culos 118 (ataque al superior) y 199 (ataque al inferior) del Cédigo Penal Militar,
por cuanto dicho actuar indiscutiblemente constituye un atentado grave contra
la disciplina militar, como bien juridico tutelado, toda vez que ésta se quebranta
o resquebraja, de tal manera que, se hace necesaria la intervencion punitiva del
Estado, pues el contenido del injusto radica en el peligro que la conducta tipica
realizada representa para la disciplina, que es el instrumento insustituible que le
permite a las fuerzas militares mantener su cohesién, y comportamientos como el
investigado perturban la estricta jerarquia y subordinacién que rige la conducta de
los miembros de las Fuerzas Militares. (Rad. 151758, 23 de octubre de 2009, TC.
JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de Decision).

AUTO DE INICIO A JUICIO

Naturaleza juridica. Es un auto de sustanciacion que no requiere
ser notificado.

“Para resolver el recurso interpuesto en contra del auto que negé la solicitud
de pruebas pedidas por la defensa, la Sala se ve precisada a efectuar el analisis
respecto de la naturaleza del auto a través del cual el juez de conocimiento decreta
la iniciacidn del juicio y ordena el traslado por tres (3) dias para que las partes
tengan la oportunidad de solicitar la practica de pruebas, que es el problema que
propone el apelante.

Para su solucion, debe partirse de la consideracion de que de conformidad con
el inciso 32 del articulo 563 del Cddigo Penal Militar, el juez de primera instancia
debe proferir un auto a través del cual decreta o dispone la iniciacién de la etapa
del juicio y a la vez, ordena correr traslado comun a los sujetos procesales por el
término de tres (3) dias para solicitar pruebas. De acuerdo con esta interpretacion,
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en la justicia penal militar se requiere un pronunciamiento expreso del juez de
primera instancia para dar inicio a la etapa del juicio, lo que no es necesario en el
sistema de la Ley 600 de 2000 .

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que dicho auto es de sustanciacion y que
por no estar relacionado dentro de aquellos que deben notificarse, se precisa que
es de cumplimiento inmediato, contra el cual no procede ningln recurso. Pese a
ello, es imperioso, a fin de no afectar los derechos de defensa y publicidad, que se
entere a los sujetos procesales por el medio mas eficaz, acerca del proferimiento
del auto a través del cual se dispuso el inicio del juicio y se ordend correr el trasla-
do para solicitar pruebas, con el fin de que estos tengan la oportunidad de hacer
efectivo el derecho que la ley les concede.

Corresponde de igual forma al secretario, previa orden del juez, dejar la cons-
tancia a través de la cual se oriente o se informe a las partes, en relacion con
el inicio y vencimiento del termino de traslado; a los sujetos procesales, por su
parte, les atafie la obligacion de efectuar el control de estos términos, teniendo
la carga, dentro del termino del traslado, de presentar las solicitudes en relacién
con las pruebas que pretendan hacer valer en la etapa del juicio, so pena de que
la solicitud sea calificada como extemporanea y de que en consecuencia se niegue
la practica de la prueba solicitada, atendiendo el principio de preclusién que rige
las actuaciones procedimentales.” (Rad. 155779, 30 de octubre de 2009, M.P. TC.
ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

CAMBIO DE COMPETENCIA

Gozaran de legitimidad las diligencias practicadas por cualquier
juez, aun cuando haya cambiado la competencia.

Es el mismo Cédigo Penal Militar que preceptua claramente en su articulo 456
que tendra validez lo actuado en la investigacion cuando haya cambio de com-
petencia conservando legitimidad las diligencias practicadas por cualquier juez
aunque se produzca dicha permuta, queriendo con esto precisamente el legislador
proteger la investigacion y el recaudo de los medios probatorios que conlleven a la
posible responsabilidad o no del sindicado que es precisamente los fines que persi-
gue la investigacion, en cuanto al esclarecimiento de los hechos y la determinacidn
de si se ha infringido o no la ley penal, por lo que dichos actos de instruccion
orientados a esa finalidad se consideran vélidos ante la eventualidad de que como
producto de los mismos se genere una conclusién de cambio de competencia.
(Rad. 150815, 22 de octubre de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA,
Tercera Sala de Decisidn).

10 Al respecto puede verse las Sentencias 12009 del 18 de julio de 2002 y 1927 del 27 de febrero de 2003 de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, a través de las cuales se ha interpretado que la iniciacién de la etapa de juzgamiento no requiere una
previa ordenacion por parte del juez, bastando simplemente una constancia secretarial.



CALIFICACION

En el proceso penal militar no es legalmente posible efectuar la
variacion de la calificacion juridica en el juicio.

“Entrara la Sala a pronunciarse respecto de la apelacién interpuesta por la
representante del Ministerio Publico ante la primera instancia, contra el auto que
decretd la nulidad de lo actuado a partir de la resolucidon de acusacién de fecha
10 de diciembre de 2008, siendo necesario que la Sala avoque el conocimiento y
analisis sobre la aplicacidn del instituto de la variacion de la calificacion prevista
en el cddigo de procedimiento penal de 2000, a la justicia penal militar, que es el
problema que plantea el recurso de apelacion.

Para dar solucion al interrogante planteado, es necesario tener en cuenta que
el actual Cédigo Penal Militar, expedido mediante la Ley 522 del 12 de agosto de
1999, consagra un sistema de congruencia normativo, por dos razones significati-
vas: (i) el fiscal penal militar esta obligado a expresar, en la resolucion de acusacidn,
la calificacién juridica en que fundamenta su acusacion, “con sefialamiento expre-
so del delito o delitos y de sus circunstancias especificas” 1! y (ii) el Cédigo Penal
Militar no consagra expresamente el mecanismo de la variacion de la calificacion
juridica, con lo cual no puede entenderse que haya un vacio legislativo, sino mas
bien, que tal omisidon debe entenderse como la manifestacion del sistema de con-
gruencia adoptado.

La consecuencia de la adopcidn de un sistema normativo, contrario al naturalis-
ta, estriba fundamentalmente en la inmutabilidad del hecho y de la denominacién
juridica dada a ese mismo hecho. “Por consiguiente, la adecuacion tipica contenida
en el pliego de cargos es inmodificable y sdlo puede ser cuestionada a través de la
nulidad. Por ejemplo, si se profiere acusacion por el delito de prevaricato, cuando
en realidad el hecho cometido constituye abuso de autoridad, ante la intangibi-
lidad de la acusacién la sentencia no puede proferirse en ningln caso por este
hecho punible.”?

Ajuicio de la Sala, si existe error del Fiscal Penal Militar en la calificacion juridica
o en el evento en que la prueba sobreviniente practicada en el desarrollo de la
Corte Marcial, deje entrever la necesidad de hacer una variacion a la calificacion
juridica, la Unica posibilidad de correccidn es la nulidad a partir inclusive de la re-
solucién de acusacion, posicion que varid ésta Corporacion que la aceptaba en la
audiencia de corte marcial.

Situacion que guarda correspondencia con la adoptada por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, radicado 26050, del 21 de mayo de 2009,

11 Articulo 557 numeral 4 del C.P.M.
12 Bernal Cuellar, Jaime y Montealegre Lynett, Eduardo. El proceso penal, Ed. Universidad Externado de Colombia, 42 edicién, 2002,
Pags.552y 553.
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MP. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA, en la que decreté oficiosamente la nuli-
dad de lo actuado a partir de la resolucién de acusacidn, por error en la calificacion
juridica, dejando entrever que en la justicia penal militar no opera la variacion de
dicha calificacién, cuando expreso:

“Para efectos de determinar el radio invalidante, en atencidn a que en el pro-
cedimiento penal militar no existe la posibilidad de surtir el trdmite de variacion
de la calificacién juridica provisional, la nulidad, entonces, ha de abarcar desde la
resolucion de acusacion, inclusive”. (Subrayado de esta Sala)” (Rad. 155789. 09 de
noviembre de 2009, M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ C., Primera Sala)

CAMBIO DE RADICACION

La solicitud es una carga exclusiva del interesado.

(...) dicho escrito no puede equipararse a una solicitud de cambio de radicacion,
como erradamente lo entendid el juzgado instructor, toda vez que la misma, es
una carga procesal que le corresponde exclusivamente a la parte interesada, tal
como se desprende del contenido normativo del articulo 271 ibidem, peticion que
debe ser expresa, dirigida al funcionario que adelanta la investigacién, motivada
y acompafiada de las pruebas en que se fundan. (Rad. 156027, 11 de agosto de
2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de Decision).

CARGA DE LA PRUEBA

Al procesado no le corresponde probar su propia inocencia.

“(...) como acertadamente lo resalta la sefiora Procuradora Judicial, no se hizo
mayor esfuerzo, como era deber del funcionario judicial, para cumplir con las citas
hechas por el procesado en la indagatoria, desconociéndose lo normado en el
articulo 499 del Cédigo Penal Militar, segun el cual, se verificaran con prevalencia
y en el menor tiempo posible las citas que hiciere y las demas diligencias que pro-
pusiere para comprobar sus aseveraciones.

El procesado dio los nombres de sus patrones V.A.N. y J.S. y pidié que los llama-
ran a declarar para que se constatara que estaba diciendo la verdad, lo cual fue ig-
norado por el despacho instructor, la Fiscalia y el a quo, quienes tampoco hicieron
el intento de obtener la historia clinica de la madre de C. para esclarecer aspectos
relacionados con su salud, omitiendo cumplir con una investigacién integral como
lo exige el articulo 469 ibidem.



Como el procesado confesé el hecho punible tanto en la indagatoria como en
la audiencia de la Corte Marcial, pero hizo un agregado de disculpa, el cual no
fue desvirtuado ni confirmado por el Estado quien tiene la carga de la prueba a
través de los operadores judiciales, la confesion se torna indivisible, y debe ad-
mitirse tanto en lo favorable como en lo desfavorable, evento en el cual opera el
principio in dubio pro reo (art. 209 C.P.M.), por lo tanto, la duda sobre la existencia
de la causal de justificacion se debe resolver con la aceptacion de que el procesado
actud de la forma manifestada por él, porque no se ha demostrado su responsabi-
lidad, manteniéndose incélume la presuncion de inocencia que lo ampara durante
todo el proceso. (Rad. 156017, 13 de agosto de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO
BARRERA, Cuarta Sala de Decisidn).

CAUCION

Como medida de aseguramiento y como prenda para garantizar la
libertad provisional. Consecuencias de su incumplimiento.

“El problema juridico a resolver en el presente asunto que hoy convoca nuestra
atencidn, se circunscribe a determinar si habia lugar a revocar la libertad provisio-
nal concedida por el Juzgado 48 de Instruccion Penal Militar a favor del procesado
C3.R.S.J.D. por no haber cancelado la caucidn prendaria impuesta para garantizar
la misma.

En este sentido, habria que distinguir entre la libertad obtenida como conse-
cuencia de caucion como medida de aseguramiento y la obtenida mediante liber-
tad provisional garantizada mediante caucion.

En el primer caso, es decir, la libertad como consecuencia de haber impuesto
como medida de aseguramiento la caucidn, (articulo 527-3 C.P.M.), tal derecho no
puede quedar condicionado a que el imputado deposite el dinero correspondien-
te, o suscriba la caucién juratoria, toda vez que su incumplimiento se encuentra
regulado por el articulo 529 del C.P.M., cuando en su numeral 42 prescribe “cuan-
do el procesado, injustificadamente, se abstenga de otorgar la caucion prendaria
o juratoria dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion del auto que la
disponga, o del que resuelva el recurso de reposicion, .(..)", lo que nos esta
indicando que el procesado quedo en libertad cuando se le impuso la medida de
caucion y que solo al no haberla otorgado de manera injustificada, daria lugar a
que el juez imponga la detencidn preventiva en contra del procesado, pasando
nuevamente a estar privado de la libertad.

En el segundo caso, esto es, la libertad provisional concedida en aplicacion del
articulo 539 del Estatuto Punitivo Castrense, esta solo se podra hacer efectiva en
el momento en que se deposite la caucién correspondiente. Es decir, que en estos
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casos el derecho estd sometido a una condicién suspensiva. De ahi que en su
primera parte la norma mencionada establezca que la libertad provisional sera
garantizada mediante caucién juratoria o prendaria para asegurar su eventual
comparecencia al proceso y a la ejecucion de la sentencia.

Enigual sentido, se puede observar que la Ley 600 de 2000 en su articulo 365 al
referirse a las causales de libertad provisional exige que sea garantizada mediante
cauciéon prendaria y el articulo 366 de la misma obra reafirma la interpretacion
anterior cuando preceptuta:“cuando exista detencidn preventiva, la libertad provi-
sional se hara efectiva después de otorgada la caucion prendaria y una vez suscrita
la diligencia de compromiso”.

Otra diferencia que se puede observar en estas dos instituciones lo tenemos
frente al incumplimiento de las obligaciones establecidas en el acta de caucidn,
pues mientras esto ocurre cuando se trata de medida de aseguramiento de cau-
cidn, el articulo 529 numeral 42 del Cadigo Penal Militar lo resuelve con la proce-
dencia de la detencion preventiva. Para el caso de la libertad provisional conforme
al articulo 540 de la misma obra, da lugar a la revocatoria de la libertad provisional
(en este evento tiene que estar disfrutando efectivamente de la libertad otorgada
y haber suscrito la diligencia de caucidn respectiva conforme lo ordena el articulo
541 del Cédigo Penal Militar).

Conforme lo anterior, en el evento de la libertad provisional garantizada con
caucion, sila ley no sefialé el término dentro del cual deba depositarse el dinero 'y
el funcionario tampoco establecié discrecionalmente ese término, o si lo hizo y de
todas maneras el procesado no cumple con el depdsito de la caucidn correspon-
diente como condicidon para gozar de esa libertad, simplemente no se podra hacer
efectiva, sin que sea necesario auto que asi lo exprese.

En estos términos, no podia el Juez 48 de Instruccion Penal Militar mezclar
dos figuras diferentes y revocar el beneficio otorgado bajo el pretexto de que
injustificadamente se habia abstenido el procesado de depositar la caucion pren-
daria, dando aplicacién del articulo 529 del Cédigo Penal Militar numeral 42, por
cuanto sobre el procesado ya pesaba una medida de aseguramiento de detencion
preventiva y como ya vimos, este numeral solo se aplica cuando la medida de
aseguramiento impuesta ha sido de caucidn; y tampoco podia proceder a la revo-
catoria de la libertad provisional (articulo 540 del C.P.M.) por cuanto no se habia
hecho efectiva y de acuerdo a esta norma solo procede por incumplimiento de las
obligaciones contraidas en la diligencia que le imponga la caucién. (Rad.155941,
16 de septiembre de 2009, MP. MY. ® MARYCEL PLAZA ARTURO, Sala Tercera de
decision).



CIERRE DE LA ETAPA DE INSTRUCCION

En la justicia penal militar si es posible decretar cierres parciales.

“De otro lado, la Sala no comparte las apreciaciones del Ministerio Publico
respecto de que en la justicia penal militar no existen cierres parciales y de que
por tanto la nulidad decretada no ha debido ser parcial, sino total. Basta recordar
que el Juez A-quo decretd la nulidad de lo actuado, Unicamente en lo que hace
relacion al Intendente, disponiendo que el proceso siga su curso en la etapa del
juicio respecto del Capitan.

Al respecto se considera que en la justicia penal militar si es posible aplicar la
figura del cierre parcial de la instruccidn, pues nada se opone a que por virtud del
articulo 18 del C.P.M., se aplique el articulo 394 del Cédigo de procedimiento penal
de 2000 que establece la posibilidad de cerrar la investigacion en relaciéon con un
solo sindicado o conducta punible, cuando existiendo varias personas vinculadas al
proceso o se investigaren delitos conexos, se dieran las circunstancias para cerrar
la investigacién respecto de uno o varios de ellos, haciéndose imposible cerrar
respecto de otros.

Nada mas palpable que el caso presente, en que por causa de la nulidad decre-
tada por el A-quo, es posible que el cierre de la investigacidn persista Unicamente
respecto del CT. C.G., pero no en relacidn con el IT. P.R. ya que ni siquiera esta
vinculado al proceso. Obviamente ello traeria como consecuencia ineludible el
rompimiento de la unidad procesal, la que no genera nulidad siempre y cuando no
afecte derechos y garantias procesales **. Como consecuencia de la decisién que
aqui se tomara conforme se expuso, no es posible avalar la ruptura de la unidad
procesal, debido a la prescripcion de la accion penal precisamente a consecuencia
de la nulidad decretada por el A-quo.

Asi mismo, también existe la posibilidad de decretar nulidades parciales en la
justicia penal militar, teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento no la prohibe
y que aunque al respecto hay un vacid, nada impide que se aplique el contenido
del numeral 3 del articulo 92 del CPP de 2000, legitimamente aplicable a nuestro
sistema procesal aln vigente. Reza el citado numeral:

“Art. 92. Ruptura de la unidad procesal. Ademas de lo previsto en otras disposiciones, no se conser-
vara la unidad procesal en los siguientes casos:

e Cuando se decrete nulidad parcial de la actuacion procesal que obligue a reponer el
tramite con relacién a uno de los sindicados o de la conductas punibles”.

13 Articulo 217 del C.P.M.
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Ello resulta a todas luces légico, puesto que si la causal de nulidad solo cobija
a uno de los procesados o respecto de uno de los delitos, nada mas absurdo que
decretar la nulidad total del proceso, cuando el cddigo penal militar permite la
ruptura de la unidad procesal a efectos de que por cuerda separada se subsane la
nulidad encontrada. De otra parte, decretar la nulidad total seria desconocer los
principios que orientan su declaratoria estipulados en el articulo 392 del C.P.M,,
respecto del procesado en quien no concurre ninguna de las causales de nulidad
previstas en el articulo 388 idem.” (Rad. 156007, 26 de febrero de 2010, M.P. TC.
ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

o0 00
COMPETENCIA
La falta de competencia releva al funcionario de cualquier pronun-
ciamiento.

“(...), la declaratoria de nulidad que reclamaba la Fiscalia Primera Seccional
solamente podia declararse por el funcionario que en ultimas asumiera la com-
petencia, siendo la finalidad de ello, evitar que se tenga que repetir la actuacion
en el evento que la competencia finalmente se sefiale en quien la provocé y anuld
parte del proceso por considerar que no era de su competencia, de presentarse
esa hipotesis; y ademas, porque resulta un contrasentido que el mismo funciona-
rio que aduce la falta de competencia, reconozca que la tiene para declarar una
nulidad, faltando precisamente ese presupuesto necesario para asumir el estudio
del proceso.

(...), el recurso del apelante si bien lo dirige contra el proveido del 20 de mayo
de 2009 que decreta la nulidad de lo actuado, lo centra en atacar el auto de fecha
18 de mayo del precitado afio, por medio del cual el instructor dispuso el envio de
la investigacion a la justicia ordinaria, olvidando la defensa que la providencia que
asi lo decide, no es susceptible de recurso alguno, y que ademas, si bien el Juez de
Instruccion no tiene entre sus funciones la de trabar conflictos de competencia, en
el presente caso no se presentd controversia al respecto, puesto que a la peticion
que le hiciera el funcionario de la justicia ordinaria, el juez de instruccidn simple-
mente accedié a ello, sin que se llegara a trabar el conflicto.

Agreguemos a lo anterior, que el procedimiento contemplado en el articulo 273
y siguientes del Cddigo Penal Militar, que regula en forma integra el incidente de
la colision de competencia, fue el que siguio el juez de instruccién remitiendo el
proceso a quien se lo solicité afirmando ser el competente. (...).

Y en torno al tema de la no procedencia de recursos contra el auto que dispone
el envio de la investigacién a otro funcionario, expresamente ha reiterado de la
Corte Suprema de Justicia, “... Por manera que tanto las determinaciones de los



funcionarios que proponen y aceptan o rechazan el incidente no son susceptibles
del recurso de apelacion, pues una vez propuesta la colisién el Cddigo indica pe-
rentoriamente el procedimiento a seguir, luego si se llegase a admitir interrupcion
alguna en dicho tramite seria tanto como aceptar la terminacién del incidente por
via diferente a la sefialada por el legislador, lo cual, ademas de absurdo e inconve-
niente, es abiertamente ilegal”. (...).

(...) cuando se trate de conflictos de jurisdicciones entre la justicia penal militar
y penal ordinaria, cuando en esta ultima se adelanta una investigacion por el siste-
ma acusatorio contenido en el actual Cédigo de Procedimiento Penal, ya el Consejo
Superior de la Judicatura en su Sala Jurisdiccional Disciplinaria en providencia de
fecha 23 de enero de 2008, se refirio a la providencia donde con fines de sentar un
precedente jurisprudencial con vocacion de permanencia, fijo su criterio respecto
al tema, teniendo en cuenta que se trata de dos procedimientos de muy distinta
naturaleza.

“Justamente los aspectos resaltados evidencian, como ya se habia anunciado,
gue en realidad la Fiscalia General de la Nacidn, no se encuentra habilitada sino
por via de excepcidn, y siempre sometida al control del juez de garantias, para asu-
mir decisiones jurisdiccionales, y, no cabe duda que disponer de la competencia
es una decisién que debe asumir el juez, y en ningun caso el ente acusador, que
como ya se indico viene a tener en el nuevo orden procesal penal la condicién de
parte; camino por el cual se podria llegar al absurdo, que el Fiscal, se insiste, parte
del proceso, le proponga conflicto de competencias al propio juez de conocimien-
to, desquiciando por completo el rol que esta llamado a desempefiar como ente
acusador que, por mucho y que excepcionalmente pueda renunciar a la accion
penal, ello no comporta asi mismo se encuentre habilitado para disponer de la
jurisdiccidn.

En tales condiciones, es claro que durante las etapas de indagacidn e investiga-
cién, frente a la conviccidn del Fiscal de que la competencia no radica en la justicia
ordinaria, o cuando por el contrario la justicia castrense le reclama el conocimiento
del asunto o se lo envia por competencia, es lo propio que proceda a presentar al
juez de garantias sus argumentos, junto con los elementos de conviccion que haya
recaudado y que considere necesarios y suficientes para que el juez de garantias se
pronuncie, bien sea para acoger la tesis del fiscal, referida a que la competencia
radica en la justicia penal militar, caso en el cual procedera a proponer el conflicto
negativo de jurisdicciones, o bien para decidir si acepta el conflicto positivo o nega-
tivo de jurisdicciones que los jueces y fiscales castrenses ya mencionados le hayan
propuesto y decide el envio del asunto a esta Colegiatura para lo pertinente, o no
lo acepta y en consecuencia dispone que la Fiscalia prosiga con la actuacion o la
envia al despacho judicial castrense, segtn se trata de conflicto negativo o positivo,
respectivamente.

Y se dice que la competencia para proponer un conflicto de jurisdicciones o de-
cidir sobre el que haya propuesto la justicia penal militar en las etapas procesales
mencionadas radica en el juez de garantias, porque dado que aldn no ha interve-
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nido, no tiene por qué hacerlo, el juez del conocimiento; las funciones que miran
a materializar las garantias constitucionales y legales -como lo son, entre otras, el
derecho a un juez natural imparcial, la legalidad del procedimiento, la prohibicion
del non bis in idem y unidad procesal- han sido depositadas por el legislador en
este operador judicial”. (...).

“Esto es, que es el juez de garantias quien hacia el futuro, y cuando los procesos
que se sigan adelantando bajo el nuevo régimen oral acusatorio se encuentren
en sus etapas de indagacidn o investigacion, debera pronunciarse para decidir si
propone a la justicia penal militar un conflicto de jurisdicciones o si acepta o no
el que ésta le ha propuesto; con tal fin, inmediatamente se presente la situacion
factica que asi lo amerite, el fiscal que se encuentre dirigiendo las diligencias de
indagacion o investigacion, deberd concurrir ante el citado juez a presentar sus
consideraciones, junto con los elementos de conviccidon que haya recaudado y que
estime necesarios y suficientes para la decisién a lugar.”** . (Rad.155975, 25 de
marzo de 2010, MP. MY. ® MARYCEL PLAZA ARTURO, Sala Tercera de decision).

COMPETENCIA DEL FISCAL PENAL MILITAR

El acto administrativo que asigna nomenclaturas y despachos ante
quienes ejerce su funcion, no sugiere asignacion.

Sin embargo, la Ley 522 de 1999, no determind ante cual Juez de Instancia
la Fiscalia Penal Militar ejerceria su competencia funcional, tal determinacion la
dejé el Legislador para que fuera desarrollada por la administracion de la Justicia
Penal Militar; y fue asi que paralelamente al momento de entrar en vigencia la Ley
599 de 1999 se expidieron actos administrativos que fijaban nomenclaturas a los
diferentes despachos judiciales y concretamente en cuanto a las Fiscalias Penales
Militares cred el cantidad requerida seguin el mapa judicial, les asigné nomenclatu-
ra y les fijo ante cual juzgado de instancia ejercerian su competencia funcional de
calificar y acusar; y es hoy la misma entidad encargada de la administracion judicial
dentro de la jurisdiccion penal militar la que emitiendo actos administrativos ha
redistribuido ante qué jueces de instancia ejercera la competencia funcional la Fis-
calia Penal Militar de Escuelas de Formacién. (Rad. 155851, 25 de marzo de 2010,
MP. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS VARGAS, Segunda Sala de Decision).

14 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Rad.11001010200020070292400 (344-31). 23 de enero de 2008.
Mp.Dr.Eduardo Ocampo Soto.



CONCUSION

Abuso de Autoridad Especial con denominacion propia, derivado
directamente de las funciones o del cargo.

“Incurre en el delito de Concusidn conforme a las previsiones del articulo 404
del Cédigo Penal — ley 599 de 2.000, el servidor publico que abusando de su cargo
o de su funciones constriiia o induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor
0 a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite, siendo en-
tonces los presupuestos que deben estar probados dentro del proceso, en el grado
requerido en cada una de las etapas, para realizar una imputacion con vocacion de
acierto en contra de quien es investigado por un hecho reprochado punitivamente,
como los que hoy son objeto de valoracion.

La concusion es abuso de autoridad especial con denominacién propia, deri-
vado directamente de las funciones o del cargo desempefiado por el funcionario
publico a quien se le atribuye la comisién del hecho, los comportamientos repro-
chados punitivamente en la norma, comprende especificamente tres modalidades
alternativas de conducta — constreiiir — inducir o solicitar -, dinero o cualquier otra
utilidad, basta que se realice uno solo de éstos comportamientos alternativos para
gue se estructure la comisidn del reato, sin que sea necesario la real obtencion de
la dadiva o promesa remuneratoria, por ello, si el tercero a quien se constrifie, se
induce o solicita la dadiva, se niega a lo uno o lo otro, no por ello puede aducir-
se un simple conato de concusion, por el contrario debe tenerse como un reato
consumado, dado que por tratarse de un delito de peligro, no requiere para su
consumacion que se haya entregado de manera real lo prometido o solicitado,
siendo ademas indiferente la cantidad y la calidad de las dadivas, pues ello en nada
incide para su tipificacion”. (Rad. 153827, 16 de febrero de 2010, MP. MY. © JOSE
LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisién).

CONCUSION

La Concusion, se perfecciona con el simple cumplimiento de la
accion descrita, no es necesario la obtencion del producto exigido.

(...) la adecuacidén en el tipo penal del art. 404 C.P., por ser un tipo de mera
conducta se perfecciona con el simple cumplimiento de la accidn descrita, sin que
se exija, la obtencidon del producto abusivamente exigido u otro resultado, lo que
el legislador desea, segun palabras del profesor Pabdn Parra **, es proteger a la
administracidn publica en su especificacién de probidad y rectitud en el ejerci-
cio de la actividad administrativa por parte de los agentes del Estado. En otros

15 PABON, Pedro. Manual de Derecho Penal. 7 ed. Bogotd: Ediciones Doctrinas y Ley Ltda, 2005. 1261p.
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términos, al legislador en este tipo penal, no le interesa su resultado, beneficio o
demas aspectos que rodean el hecho delictivo, sino el de evitar que los servidores
publicos pongan en entredicho la confianza, equilibrio, honradez y probidad de la
administracidn publica'® ”. (Rad. 154691, 28 de Enero de 2010, MP. TC PEDRO
GABRIEL PALACIOS OSMA Tercera Sala de Decision).

CONCUSION

Relacion con el servicio. Fuero Penal Militar.

“1. En el Subjudice, la Justicia Penal Militar tiene competencia para conocer
del presente asunto, teniendo en cuenta que la conducta imputada al policial
LLJJ, guarda estrecha relacion con las actividades propias de la Policia Nacional,
teniendo en cuenta que precisamente en ejercicio de su cargo de Comandante de
la Policia Aeroportuaria (...) , y en ejercicio de sus atribuciones policiales, realizé un
procedimiento de policia dentro del cual, se excedio en el ejercicio de sus funcio-
nes; por lo que es concluyente afirmar que no se traté de una conducta que ab-
initio tuviera un propdsito criminal, sino que por el contrario, este surgié como un
acto desmedido o extralimitado, que partié de un procedimiento de policia licito.

Bajo esta perspectiva, existe una relacidn entre la conducta juzgada y el ser-
vicio, que avala la competencia de la Justicia Penal Militar para conocer de los
presentes hechos, en cuanto estos se presentaron como un abuso de la funcién,
gue no del cargo; en este sentido la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado
de la siguiente forma?’ :

“El delito de concusién previsto en el articulo 140 del Cédigo Penal (198 del
Cadigo Penal Militar), puede llegar a estructurarse a través de dos formas, por
abuso del cargo o de la funcién. Solo cuando se presenta la segunda, habra lugar a
investigacion y juzgamiento privilegiados, pues, en el primer evento, por no estar
el hecho vinculado con la funcién, no tendra cabida la proteccion foral.”” (Rad.
153522, 16 de septiembre de 2009, M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO,
Primera Sala de Decision).

16 C.S.J., Op. Cit., p. 16.
17 Sala de Casacion Penal. M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll. Expediente 10509. Providencias en igual sentido: C.S.J., Sala Penal,
sentencias de julio 31 de 1984; febrero 10 de 1981; septiembre 22 de 1987; auto de noviembre 14 de 1980



CONDUCTA DOLOSA

La conducta realizada con conocimiento de los hechos constitutiva
de delito y con voluntad de conciencia final es dolosa y no culposa.

“Confrontado el episodio factico con la prueba obrante oportuno es afirmar,
que resulta totalmente equivocado y contrario a la estructura del delito concebir
gue un comportamiento que se realiza con conocimiento de los hechos constituti-
vos de la infraccion penal y con voluntad de accién final se conciba como culposo.
Debe precisar la Sala a la Funcionaria Instructora, a la Fiscal Militar y al Juzgador
que la culpa se identifica por la produccién de un resultado tipico, no querido pero
que era previsible y evitable si el sujeto agente hubiese obrado observando el
deber de cuidado, vale decir, se actia con voluntad pero no intencionalidad. Con
todo, atendiendo el aspecto volitivo, |a realizacién del injusto debe corresponder a
proceso causal distinto del concebido por el autor, por ello cuando el sujeto agente
procede con determinado conocimiento y voluntad y el proceso causal alcanza el
resultado querido se ha de estar en la hipétesis del dolo y no de la culpa”. (Rad.
156167, 27 de octubre de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuar-
ta Sala de Decision).

CONDUCTAS CONEXAS EN EL PROCEDIMIENTO
ESPECIAL

Cuando se investiguen conductas conexas que deban ser rituadas por el pro-
cedimiento especial y por el procedimiento ordinario, el tramite a seguir es el
previsto para el procedimiento ordinario.

“Antes de realizar el analisis de los fundamentos que motivaron la cesacién de
procedimiento dictada por el Juez 71 de Instruccidn Penal Militar, ha de sefialarse
gue la Sala también se ocupara de estudiar la terminacidn anticipada que adoptara
el A-quo frente a la Desercion, teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

El articulo 29 de la Corta Politica que consagra el debido proceso, establece
que: “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que
se le imputa”.

En virtud de este principio de legalidad, en el presente caso, como quiera que
se trata de un integrante de la Fuerza Publica en servicio activo cuya conducta se
cometié como consecuencia de la funcién militar encomendada, el juzgamiento
debe realizarse teniendo en cuenta las ritualidades de la ley 522 de 1999, es decir,
la de Corte Marcial, ahora bien, la ley 1058 de 2006, establecié un procedimiento
especial en el Cédigo Penal Militar para cierto delitos, entre ellos, el delito de de-
sercion, aboliendo para éstos el grado jurisdiccional de consulta.
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No obstante, no se previd en dicha Ley el procedimiento a seguir cuando den-
tro de la investigacion se presente concurso de conductas punibles, es decir, si
deben ser rituados por el procedimiento ordinario o por el procedimiento especial,
como en el caso que nos ocupa —desercion y peculado sobre bienes de dotacidn-.

Sin embargo, procesalmente debe examinarse la normatividad en conjunto y
para ello es valido tener en cuenta lo establecido en el paragrafo del articulo 579
del C.P.M. modificado por la Ley 1058 de 2006, que sefiala: “Los aspectos procesa-
les no previstos en este procedimiento especial se regularan de conformidad con
lo normado en este cédigo”.

Siendo preciso entonces, hacer referencia de lo normado en el inciso final del
articulo 286 del Cédigo Penal Militar que dispone: “Si uno de los delitos materia de
acumulacion esta sometido al procedimiento de las cortes marciales y otro u otros
no, se seguira el tramite correspondiente a aquellos”.

Asi las cosas, al encontrarse presente un delito que deba ser llevado por las
ritualidades del procedimiento ordinario y otro por el procedimiento especial, es
claro que el tramite correspondiente es el previsto para el procedimiento ordinario,
por lo que como ya se habia anunciado se analizarad en forma integra la decision del
21 de abril de 2009, que culmind con la Cesacion de Procedimiento por los delitos
de Desercion y Peculado sobre Bienes de Dotacion”. (Rad. 155879, 26 de marzo de
2010, MP. TC PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

DEBIDO PROCESO

Nulidad de la sentencia por indefinicidn de la situacidn juridica del
procesado.

La irregularidad a la que nos referimos y que conlleva a la declaratoria de nuli-
dad parcial tiene que ver con la omisidon por parte del fallador de primera instancia
en haber proferido sentencia condenatoria contra el Patrullero R.B.W.M. por el
delito de Cohecho Propio sin haberse contemplado dentro de dicho pronuncia-
miento la totalidad de los delitos por los cuales se dictd la resolucidén acusatoria
del 31 de enero de 2008 que fue por Falsedad Material en Documento Publico y
Cohecho Propio, convirtiéndose dicha decision en errénea y en un acto procesal
incompleto e inconcordante con la imputacién juridica, pues el anadlisis porme-
norizado del expediente nos demuestra que la Fiscalia XXX Penal Militar profirié
acusacion contra el citado policial por los reatos contra la Fe Publica (art. 287 C.P.)
y la Administracion de Justicia (art. 405 C.P.) y que conforme a dichos cargos el juez
primario inicio la etapa del juicio y asi se desarrolld la audiencia de corte marcial
donde la oficina fiscal sustentd la resolucidn acusatoria por los delitos imputados y
solicitd sentencia de caracter condenatorio por estos reatos, peticion que en igual



sentido realizé el representante del Ministerio Publico ante la primera instancia.

Fue tan clara y diafana la imputacién de los dos reatos —Falsedad Material en
Documento Publico y Cohecho Propio- que la intervencién de la defensa en la
corte marcial se encamind a esgrimir sendos argumentos dirigidos a desvirtuar la
endilgacion de dichos reatos, lo que ameritaba que el operador judicial de primera
instancia se pronunciara respecto a los dos punibles en los términos que dispone el
articulo 334 del Cédigo Penal Militar, ya que si bien en la parte considerativa de la
providencia impugnada sostuvo que: “...considera el Despacho frente a la comision
de este delito de Falsedad, que muy a pesar de que la conducta del PT. R.B.W.M,,
en referencia a dicho punible, aparece inequivocamente tipica, antijuridica y cul-
pable a titulo de dolo, no puede procederse a hacer efectiva la sancidon punitiva del
estado en su contra, por cuanto, por un error involuntario en la formulaciéon de la
acusacion, se hizo equivocadamente por el delito de Falsedad Material en Docu-
mento Publico, cuando ha debido hacerse por el punible de Falsedad Ideoldgica
en Documento Publico, dada la condicidn de sujeto calificado, servidor publico,
gue ostentaba el enjuiciado para el momento de los hechos, por lo que en gracia
de brevedad, este Juzgado de Instancia, igualmente aceptando parte del error en
gue involuntariamente se incurrié en el control de legalidad, debera declarar que
desde el punto de vista juridico-legal, no es procedente enjuiciar al implicado por
este punible”, dichas consideraciones en ningin momento son fundamento juri-
dico para omitir bien un fallo absolutorio o condenatorio, olvidando la operadora
judicial castrense que por el reato contra le Fe publica ya se habia iniciado el juicio,
correspondiéndole pronunciarse y resolver respecto a éste, pues no puede quedar
el procesado en la incertidumbre y en espera se resuelva su situacion legal por un
delito del cual fue acusado y llevado a juicio. (...).

Conforme lo anterior, la Sala en aras de salvaguardar el principio al debido
proceso se abstendra de conocer los motivos de apelacion y respetable concepto
emitido por el sefior representante del Ministerio Publico ante esta instancia, de-
cretando nulidad parcial de lo actuado a partir de la notificacion de la sentencia
de fecha octubre 17 de 2008 como se dejé consignado antecedentemente, con el
fin se dicte sentencia complementaria respecto al delito de Falsedad Material en
Documento Publico bajo las previsiones del articulo 334 del Codigo Penal Militar.
(Rad. 155510, 24 de agosto de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA,
Tercera Sala de Decision).

DEBIDO PROCESO

Se afecta por la no comunicacion de apertura de la investigacion y
la vinculacidn tardia de los procesados.

“Ahora bien, es que si “el proceso es un método y una unidad dialéctica {(...)”
(Radicado No. 20763 del 11 mayo de 2005, MP. MAURO SOLARTE PORTILLA, Sala
Casacion penal Corte Suprema de Justicia), y si el legislador previé un proceso
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edificado en tres etapas (investigacion, calificacidon y juzgamiento) y si dentro de la
primera de ellas, como se anotd atras, su finalidad es la recaudacién de las pruebas
para la verificacion de una conducta punible y la determinacion de los autores o
participes, e igualmente si el articulo 29 Constitucional prescribe que el debido
proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, y que
se tiene derecho a la defensa durante la investigacion y juzgamiento, a un proceso
publico sin dilaciones injustificadas, a presentar las pruebas, y a controvertir las
que se alleguen en su contra, entre otros, es posible interpretar el ya también
mencionado articulo 467 del Cédigo Penal Militar en el sentido de que en el auto
de formal iniciacion de la investigacién debe ordenar lo necesario para que se ha-
gan viables las “demads garantias a que tiene derecho el procesado”. Si bien este
inciso dispone la practica de todas las pruebas para que puedan ser aplicados los
subrogados y beneficios, asunto distinto es lo relacionado con las garantias del
procesado, debiéndose interpretar que el funcionario en ejercicio de la accion pe-
nal que le corresponde al Estado, cuando dispone la apertura de una investigacion
penal, momento para el que ya se tiene noticia de una eventual conducta punible y
de que una o varias personas determinadas son sus posibles autores, lo que corres-
ponde es darle cuenta a esas personas contra las cuales se abrid la investigacion,
de que se ha tomado esa decisidn, porque a partir de ese momento bien pueden
ejercer el derecho de defensa material, y también técnico, otorgandosele poder
al profesional que estimen conveniente. Es decir, no hay razén para que abierta
una investigacidn el funcionario Instructor comience a practicar las pruebas para la
verificacion de la conducta y de los autores o participes, sin habérsele comunicado
al investigado, o sin que las personas contra las cuales se abrid la actuacion, tengan
conocimiento de ello. (...).

No hay por otro lado en esa actuacion ningun esfuerzo para que a los Patru-
lleros hoy procesados, se les hubiere comunicado la apertura de la investigacion,
de tal forma que ella se adelanté hasta el momento en que fueron vinculados con
la indagatoria sin que los procesados hubiesen podido intervenir en el lapso im-
portante transcurrido (14 meses), con el fin de poder materializar la defensa que
a ellos les competia. Es claro sobre este tema, que entre la persecucion penal y la
sancion a los responsables, median garantias que equilibran el poder del Estado a
través de sus autoridades judiciales, y la inicial inferioridad del imputado o proce-
sado, de tal forma que si se obvian ellas, el desbalance es material. Por ello es que
si las pruebas deben ser practicadas oportunamente, la defensa también debe ser
oportuna, de tal forma que no aflora defensa cuando, como en este caso, en forma
morosa se decidié vincular a los procesados con indagatoria, la que a propésito fue
expedita en su recepcion, pues bastd con que el Juzgado Instructor enviara una co-
misidn a otro Juzgado Instructor para que ellas pudieran practicarse, por supuesto
coadyuvado con la conviccion de que policiales estan en servicio activo. Nada pues
justifica, a criterio de esta Sala, que a los procesados se les hubiere sorprendido
con la recepcion de la indagatoria luego de haberse allegado diligencias relevantes

()"

No se trata entonces de concluir que objetivamente por el transcurso del tiem-
po entre apertura de investigacion y vinculacion de los procesados se ha vulnerado



el derecho de defensa, sino que materialmente la omisién de comunicarseles la
apertura de la investigacion en su contra, o de que ellos hubieren tenido cono-
cimiento en este sentido, no les facilitd estar atentos desde el inicio de la etapa
instructiva para que de alguna forma hubieren desplegado todas las diligencias
necesarias a la demostracion, bien sea, a manera de ejemplo, que los hechos no
existieron, que la conducta no es relevante para el derecho penal, o que por ca-
rencia de algunos elementos del tipo es atipica, o que medid alguna causal de
justificacion, o que la conducta si es relevante para el derecho penal pudiera ser
otro mas benigna, etcétera, garantia que no lo puede ser desde avanzada la inves-
tigacion, sino desde el principio de la misma, pues esas actividades son las que
pueden desplegar los eventuales procesados ab initio de la investigacién, y lo que
es mas importante, oportunamente, por lo que no puede predicarse que en estos
momentos, ya vinculados y detenidos, si lo puedan hacer, cuando ya su derecho
de defensa ha sido demeritado. Es que la controversia de la prueba a través de la
contradiccion, si como lo acotd la Corte Constitucional en el sentencia C-412-1993,
gue también cita una de las distinguidas Defensoras, se extiende por supuesto a la
etapa previa, qué no decir de una investigacion penal formal como la califica asi el
ya tan citado articulo 467 del Codigo Penal Militar. (Rad. 156121 30 de septiembre
de 2009, MP. CN. ® JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

DEFINICION DE SITUACION JURIDICA

Su imputacion es de caracter provisional.

“Sobre el primer punto, es necesario recordar que el articulo 521 del Cédigo
Penal Militar prescribe que las situacidn juridica debe definirse mediante auto
interlocutorio, con medida de aseguramiento si hubiere prueba que la justifique,
u ordenando la libertad inmediata del encartado, y el art. 523 siguiente, dispone
como uno de los requisitos formales de la decisién en comento, que se exprese
“Los hechos que se investigan, su calificacién provisional y la pena correspondien-
te”.

Lo anterior significa prima facie, que el presupuesto indicado contiene dos ele-
mentos; esto es, la situacion factica y la situacidn juridica, esta Ultima que es la que
preocupa al recurrente, y que es, conviene recordarlo, una “calificacion” provisio-
nal. Esto precisamente tiene asidero en la estructura del proceso penal, pues en la
primera etapa, la investigacion, el Instructor debe llevar a efecto todas las diligen-
cias necesarias para verificar los hechos denunciados y por los cuales fue vinculado
el procesado bien con indagatoria o mediante declaratoria de persona ausente, de
tal forma que se pueda evaluar su posible responsabilidad en etapa posterior. En
la calificacidn el Fiscal debe tomar finalmente la decision de cesar procedimiento o
acusar al procesado, y en la etapa del juicio, el Juez de Conocimiento dispondra la
absolucion o condena, conservando el principio de congruencia entre la acusacion
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y la sentencia, teniendo como referente tanto la imputacion factica como la juri-
dica. Pero obsérvese que en la primera de las etapas la cuestion factica se explica
provisional, porque precisamente es la etapa en la que se estd en procura de re-
construir los hechos ocurridos materialmente, y es al Fiscal Penal Militar a quien le
corresponde evaluar la situacidn factica circunstanciada para definir la imputacion
juridica, sobre la que, junto con la primera, ha de versar el juzgamiento. Por ello
es que la calificacidn juridica en la etapa de acusacion puede ser diferente a la
que se esgrimiod por el Juez Instructor, y ello explica que el art. 557-4 de la misma
obra exija como requisito formal de la resolucidon de acusacién, entre otros, “La
calificacion juridica en que argumenta su acusacidn con sefialamiento expreso del
delito o delitos y de sus circunstancias especificas”. (Rad. 155927, 17 de diciembre
de 2009, MP. CN. ® JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

DELITOS CONTRA EL SERVICIO

El ejercicio de la funcion permite diferenciar un delito del centinela
del abandono del puesto.

“Cuando la funcion que se cumple es especifica, se ha de entender que es un
centinela porque es una persona entrenada y equipada para tal fin, se desplegan
actividades de seguridad y vigilancia, de alerta y vigia, en un sector determinado,
de suyo al asumir el cargo se esta de faccidn; situacion diferente acontece con
otro tipo de servicios de guarnicion, como acontece con el oficial de servicio o de
inspeccion, que si pueden conllevar al abandono del puesto.

(..)

Es innegable que el centinela cumple una vital funcion en la actividad militar
y policial, ya que se convierte en los ojos y oidos de la Unidad, su responsabili-
dad se proyecta a la integridad de individuos y bienes, vigilancia y seguridad de
instalaciones, del personal y elementos que alli se encuentran. El centinela es la
primera linea de defensa, por lo que no asalta el juicio afirmar que su presencia se
torna importante de cara a la realidad Colombiana donde se viven condiciones de
inseguridad y riesgo potencial. Lamentablemente, y maxime en zonas alejadas, el
gue una Unidad castrense o policial sea atacada por grupos organizados al margen
de la ley o delincuencia comudn no es una simple hipdtesis, sino una triste realidad.
Sobre laimportancia del centinela en la actividad de la Fuerza, de tiempo atras han
sido prolijos los pronunciamientos del Tribunal, basta con referir lo que al respecto
considerd la Corporacion en el afio 1965 y que hoy tiene plena vigencia:

“(...) El oficio de centinela, como se sabe, es de capitalisima importancia en las
funciones de la milicia, porque del puntual, estricto y alerta servicio de vigilancia
dependen, casi por entero, la seguridad de los Ejércitos y la eficacia de su accion
defensiva, no solamente cuando se hallan en campafia, durante las duras y agota-



doras jornadas de tension bélica, respirando rafagas de poélvora y de muerte, a la
espera de sorpresivos ataques enemigos; sino también en el tranquilo discurrir de
los dias de rutina, en épocas de orden y de paz. Sencillamente porque, en todos
los tiempos, la imprudencia serd siempre la antesala de la calamidad, y porque los
azares y los riesgos Unicamente los conjura y detiene el espiritu de prevencion.
La atencidn vigilante del centinela, desplegada a toda hora sobre el ambito de los
cuarteles, es el genio tutelar de las tropas. Por sus ojos y sus oidos, ve y oye ese
cuerpo gigante, lento y parsimonioso, que es el organismo militar, y precisamente
por eso se le denomina también “veedor” y “escucha”. Ha de tener como argos una
jauria despierta de cincuenta miradas, y la oreja profunda y ubica de Dionisio, que
segln la leyenda, percibia hasta las palpitaciones del pensamiento.

Hablando de la inevitable y encadenada vinculacion social del género humano
decia Dostoiewski con palabras proféticas: “Cada uno es responsable de todos y to-
dos de cada uno”. Y la genial sentencia rige como un axioma y gobierna con rigido
imperio las relaciones solidarias de la vida militar, puesto que en ella el centinela
viene a ser como el depositario y hasta el dispensador de la suerte de los demas.

La seguridad y la eficiencia operativa de los Ejércitos dependen, pues, por la
mayor parte, de la diligencia atencion y puntualidad de sus escuchas y atalayas
(...)9.” (Rad, 156393, 09 de marzo de 2010, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ AL-
DANA, Cuarta Sala de Decision).

DELITO DEL CENTINELA

Las consignas particulares hacen parte de una de sus modalidades.

Desde otro punto de vista, también recuérdese que el articulo 131 del Cdédigo
Penal Militar prescribe que el Centinela que se “duerma, se embriague o se ponga
bajo los efectos de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas, o falte a las consignas
especiales que haya recibido, o se separe de su puesto, o se deje relevar por quien
no esté legitimamente autorizado, incurrird en arresto de uno (1) a tres (3) afios”
(subrayado nuestro), significa que una de las modalidades es la de desatender las
consignas especiales, y por ello no puede ser de recibo la apreciacion del Sefior
Fiscal Penal Militar en el sentido de que la ley Penal Militar hace punible también
el incumplimiento de las consignas generales. Sobre este tema debe recordarse las
funciones que cumple el tipo, entre otras de garantia y de fundamento. Sobre este
tema, es bueno citar al Maestro Luigi Ferrajoli, que en su obra Derecho y Razén —
teoria del garantismo penal — (Pag. 34), al referirse al convencionalismo penal y la
estricta legalidad, refiere dos condiciones: el caracter formal o legal del criterio

9 Tribunal Superior Militar. MP. Julio Soriano Ordéfiez. Agosto 30 de 1966. Citado por Eduardo Vasquez Cachén. Codigo de Justicia Penal
Militar. 22, Ed. Ediciones Ciencia y Derecho. Pag. 186
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de definicién de la desviacion y el caracter empirico o factico de las hipdtesis de
desviacion legalmente definidas. Respecto la primera predicé:

“La primera condicion equivale al principio de la reserva de ley en materia penal
y del consiguiente sometimiento del juez alaley: conforme a ella, el juez no puede
calificar como delitos todos (y solo) los fendmenos que considera inmorales o, en
todo caso, merecedores de sancion, sino solo (y todos) los que, con independencia
de sus valoraciones, viene formalmente designados en la ley como presupuesto de
una pena”,

Este mismo estudioso, manifesté en lineas siguientes:

“En consecuencia, como quiere la primera de tales concepciones, le presupues-
to de la pena debe ser la comisién de un hecho univocamente descrito y denotado
como delito no solo por la ley, sino también por la hipdtesis de la acusacion, de
modo que resulte susceptible de prueba o de confutacion judicial segtn la férmula
nulla poena et nulla culpa sine iudicio. Al propio tiempo, para que el juicio no sea
apodictico, sino que se base en el control empirico, es preciso también que las
hipdtesis acusatorias, como exige la segunda condicidn, sean concretamente so-
metidas a verificacion y expuesta a refutacion, de forma que resultan convalidadas
solo si resultan apoyadas por pruebas y contrapruebas segln la maxima nullum
judicium sine probatione”. (155422, 23 de julio de 2009, CN. ® JORGE IVAN OVIE-
DO PEREZ, Primera Sala de Decision).

DOSIFICACION PUNITIVA

Concurrencia de rebajas de pena por causales objetivas y subjetivas.

“Conforme la norma en cita, es evidente y asi se observa del estudio realizado
al plenario, que el procesado S.C.S. se presentd a la unidad militar dentro del tér-
mino establecido en la mencionada disposicidon, toda vez que al hacer un recuento
de la consumacion del hecho punible, tenemos que este tuvo ocurrencia el 24
de septiembre de 2007 y a partir de esta fecha es que comienza a contarse los
ocho (8) dias que exige la norma; apreciandose claramente que el conscripto hizo
su presentacion el 29 de septiembre del mismo afio, es decir, dentro del término
dispuesto por la ley para la rebaja punitiva de que trata el Digesto 130 Ibidem, por
lo que debera reconocérsele dicha atenuacion punitiva en aras del principio de
legalidad.

En este orden de ideas, y como se hace el acreedor el procesado a diversas
reducciones en cuanto a su pena, seguiremos el siguiente orden: primero, se esta-
blecera el limite minimo y maximo en que nos podemos mover para la individuali-
zacion de la sancion para fijar la pena en concreto y a partir de ahi se aplicaran las
reducciones a que haya a lugar.



Tenemos entonces que el articulo 128 del C.P.M., consagra para el delito de
desercidn, una pena de 6 meses a dos afos de arresto y el articulo 130 de la misma
codificacion, una reducciéon hasta en la mitad cuando el responsable se presentare
voluntariamente dentro de los ocho dias siguientes. Siguiendo las reglas que para
tal efecto contempla el Cédigo Penal en su articulo 60-3, a falta de norma que asi
nos lo indique la legislacién penal castrense, cuando la pena se aumenta o dismi-
nuye hasta en una proporcién determinada, ésta se aplicara al minimo la infraccion
basica. Osea que el minimo de la pena, esto es 6 meses de arresto, se puede
disminuir en concreto, en una proporcion que fluctia entre un dia y 3 meses de la
pena privativa de la libertad.

Asi las cosas, el nuevo marco punitivo quedaria contemplado de 3 meses a 2
afios de arresto.

Al haber considerado el A Quo para el caso en concreto que no concurrian
agravantes genéricos partia de la minima, pudiéndosele sumar a ese argumento,
gue como atenuantes genéricos tenemos su buena conducta anterior, lo que nos
permite ubicarnos en el minimo contemplado para el ambito punitivo, esto es, 3
meses de arresto, siguiendo los parametros del articulo 70 de la Ley 522 de 1999.

Fijada la pena en concreto, procederemos a dar aplicacién a la rebaja de la
sexta parte de que habla la Ley 1058 de 2004 por aceptacion de cargos. Luego, al
guedar la pena imponible determinada de 3 meses de arresto, la rebaja menciona-
da quedaria en 15 dias, que aplicada al anterior guarismo, nos daria una pena final
de 2 meses y 15 dias de arresto.” (Rad.155003, 30 de octubre de 2009, MP. MY. ©
MARYCEL PLAZA ARTURO, Sala Tercera de decision).

EL CASO FORTUITO

Interrumpe el curso normal de la accidn en el delito imprudente.

“(...) 2.- Ahora bien, esta Sala de Decisién entrara a analizar de manera pun-
tual la figura del caso fortuito como causa que interrumpe la accién en el tipo
imprudente, especificamente en el peculado culposo de que se trata la sentencia
consultada.

En primer término se parte del analisis sobre la existencia de un nexo causal
entre aquella conducta infractora al deber de cuidado y el resultado dafioso, pre-
cisando que el fundamento del reproche juridico en la culpa, es la omision del
deber de cuidado por parte del sujeto agente, y que tal omision en el deber de
cuidado es la que debera generar la pérdida del objeto material, que en el caso
subjudice tal nexo causal se concretaria en la pérdida del revélver Smith & Wesson.
Es decir, se debe analizar si el procesado cred un riesgo juridicamente desaprobado
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en cuanto a la tenencia del revdlver, y consecuente con ello si tal riesgo se concretd
en el resultado. En el caso subjudice, analizar la forma como el AG. M.B. portaba,
custodiaba y guardaba el arma de dotacidn oficial, y valorar si tales acciones se
encontraban acordes o no a la debida forma como se ejerce la posesidn y tenencia
de un arma de dotacion oficial por parte de la comunidad policial.

Sin embargo, esta valoracion de si existen conductas descuidadas, despreocu-
padas, desatentas o faltas de diligencia sobre la tenencia del revélver de dotaciéon
por parte del AG. M.B., resultaran innecesarias, toda vez que el accidente de tran-
sito ocurrido momentos antes a la verificacion de la pérdida del arma, se califica
como un evento de caso fortuito que rompe el nexo causal entre la conducta im-
prudente y el resultado. (...).

3.- Del fundamento de la absolucidon por parte del Fallador de Primera Instancia.

La decision absolutoria de Primera Instancia objeto de analisis por via de con-
sulta se fundamenté esencialmente, en que la causa de la pérdida del revdlver
que portaba el AG. M.B. como dotacion por su quehacer policial como orgéanico
del Departamento de Policia Tolima, obedecié al accidente de transito que sufrio
la noche del 8 de agosto de 2008 cuando se encontraba a bordo de la motocicleta
Suzuki de placas RFL68A y que colisiond con el vehiculo Chevrolet Optra de placas
GRE 058, consecuencia de tal accidente, un tercero aprovechando las circuns-
tancias se apropié del arma de fuego (revdlver Smith & Wesson), lo anterior se
infiere del siguiente texto: “Como consecuencia de este fuerte impacto, tanto el
piloto como el copiloto de la moto cayeron al suelo golpeandose y perdiendo el
sentido momentaneamente, situacién que aprovecharon los amigos de lo ajeno
para hurtar el arma de fuego (...) llevandonos a proferir una sentencia absolutoria,
pues al analizar las pruebas no se encontraba prueba alguna en cabeza del AG.
J.ILM.B., por lo que el resultado se tornaba inevitable, emergiendo asi el clasico
caso fortuito que excluye la responsabilidad del agente”. . ¥ (Rad. 159999, 25 de
marzo de 2010, MP. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS VARGAS, Segunda Sala
de Decision).

EL RIESGO PERMITIDO

Sus efectos en el deber objetivo de cuidado.

“Por ello el punto de partida para establecer si el procesado obré con el de-
bido cuidado, si su actuar consulta el riesgo permitido o si incremento el riesgo,
corresponde a precisar que la imputacidn objetiva, en forma por demas sucinta,
es el intento de delimitar los hechos propios de los acontecimientos accidentales,
equivale a la creacidn de un riesgo y su concrecion en el resultado.(...)Desde las

18 Sentencia absolutoria del 2 de junio de 2009 fl. 191.



propuestas del profesor Honig el mero acontecer causal no era suficiente para
imputar el resultado, por lo que era necesario la manifestacidon de voluntad para
poder imputar el resultado. Roxin (en su obra de Derecho Penal Parte General) ela-
bora los criterios de la teoria de la imputacidn objetiva a partir de: a) disminucion
del riesgo, b) creacién de un riesgo juridicamente relevante, c) aumento de riesgo
permitido y d) esfera de proteccion de la norma.

Cierto es que el riesgo forma parte del desarrollo y evoluciéon de las sociedades
y que de ello emana la concepcién de riesgo permitido, afirmacidn que sugiere que
el deber objetivo de cuidado se encuentre normado para evitar el desborde del
referido riesgo. De igual manera que entre la creacidon del riesgo y su concrecion
en el resultado debe haber un nexo de causalidad, que de no existir no hay lugar a
imputacion, por ello cuando se afirma que alguien es el causante de determinado
hecho y en consecuencia es responsable, es porque hay plena prueba que lleva
a inferir que este acontecimiento es su propia obra, su propia voluntad y no un
suceso de la accidentalidad. Asi, si el resultado no se puede explicar a partir de la
creacion del riesgo desaprobado no es viable imputar el resultado. Por consiguien-
te, se imputa un resultado cuando este solo se puede explicar a partir del riesgo
creado, o cuando se incrementa el mismo de forma juridicamente desaprobada,
por ello el peligro es determinante para la produccion del resultado. A contrario
cuando se actta dentro del cauce del riesgo permitido, éste se diminuye mas cuan-
do el sujeto agente procede en el marco de situaciones licitas, con lo que se acata
el deber de cuidado”. (Rad. 155099, 27 de noviembre de 2009, MP. TC. CAMILO
ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

ERROR DE PROHIBICION

La actualizacion del conocimiento por parte del Centinela.

Corolario de lo anterior, lo que se desprende de la situacién factica, es que
eventualmente el procesado actud bajo el postulado de existir los presupuestos
para una casual de ausencia de responsabilidad, en este caso, una legitima defen-
sa. Es que en su condicion de centinela se veia compelido a repeler una situacion
concreta, es decir, el asomo inminente de una amenaza o peligro, pues no otra cosa
puede entenderse del acercamiento de la sombra que no acato la sefial para que se
identificara. Veamos: aunque nada preocupd a la instruccion y a los funcionarios
de la primera instancia la verificacidn de las consignas de los puestos de centinela,
respecto al prestado por el procesado, el CT Z.R. se refirié en general a la seguridad
perimétrica del puesto, y por otro lado el personal hacia parte del dispuesto para
la mision tactica de destruccidon con maniobra de emboscada, bajo el método de
infiltracidn, a que se refiere el documento obrante a folio 110 del expediente. Por
otro lado, el reglamento de Servicio de Guarnicion prescribe que el centinela es un
individuo de la guardia, armado y colocado en un sitio determinado con misiones
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definidas de vigilancia y seguridad, que debe tener el arma cargada y asegurada,
debiendo ademas estar en constante actividad, sin hacer cosa alguna que distraiga
su atencion. Téngase entonces en cuenta que no se trata de la vigilancia estricta-
mente, sino de la condicion de seguridad que debe prestar el centinela, en este
caso, con referencia a la Base en la que estaba destacado el recurso humano y la
logistica de la tropa. Asi, puede indicarse que el centinela debe estar atento contra
cualquiera situacidén que pudiere afectar la seguridad. (...).

Entonces, el Soldado Profesional, con el propédsito de atender lo que a él le
habia sido impuesto, encontré la necesidad de llevar a efecto su accidn, esto es,
disparar al objetivo, pues no de otra manera podia procurar neutralizar la amenaza
que habia percibido, y que se encontraba a una distancia bien cercana esto es,
entre 07 y 10 metros aproximadamente. Lo que se quiere significar, es que el SLP
M.M. actud consciente, no solamente de la amenaza, que de acuerdo a la situacién
en concreto era inminente, sino que también consciente de su accion de disparo
para la proteccion de la Base, y especialmente de sus hombres, incluyendo su pro-
pia humanidad.

Sin embargo, si bien es cierto, ante la amenaza que constituia un inminente
peligro, el centinela resolvid disparar, a propdsito haciéndolo en rafaga, es nece-
sario consignar igualmente que en el drea no se encontraba solo, que se trataba
de un lugar donde podia comunicar de alguna forma la situacion irregular que
se presentaba, especialmente si el extrafio se acercaba, con el fin de obtener no
solamente apoyo, sino que las otras personas acantonadas en la Base pudieran
intervenir para neutralizar la situacion; e igualmente que hubiere sido prudente en
esas condiciones, tomar una posicidn que le permitiera su proteccién mientras se
verificaba de quién se trataba. Es decir, podian haberse llevado a efecto concreta-
mente dos medidas para conjurar la amenaza, fuera de que debid haber estado tan
atento en el servicio, de tal forma que no lo fuera a sorprender el extrafio a la poco
distancia que lo divisd, queriéndose significar con ello, que hubiera podido perci-
birse una mayor distancia, lo que le habria facilitado las acciones para conjurar el
peligro: la una, es la adopcidn de una posicidon que permitiera su propia proteccion
y el seguimiento de la sombra o extrafo, y la otra, la comunicacién de la novedad
observada, mediante voces claras y fuertes de auxilio y advertencia, e inclusive la
realizacion de un disparo “al aire”.

(o).

Con base en lo anterior, debe descartarse lo expuesto por el Sefior Defensor y
el concepto del Ministerio Publico ante esta Instancia, pues lo que movid al pro-
cesado a actuar fue la sombra que se acercaba, convencido de que se trataba de
un enemigo, lo que se hizo mas relevante cuando escuché partir unos palitos. Ese
peligro, que en las condiciones concretas era no solamente inminente, sino que
habia adquirido la caracteristica de real, es lo que no permite acudir al cumpli-
miento de un deber legal, pues debe entenderse que el centinela condicionado por
las consignas que se le hayan impartido, no puede actuar sino en forma razonable
y proporcionada con su arma de fuego, de tal forma que no puede considerarse
como una regla, el que pueda disparar siempre contra un objetivo que le merece



extrafieza, sino que debe ser reflexivo antes de actuar.

En conclusion, sin asistirle razén a la sefiora Defensora, se confirmara la deci-
sidn, si bien no por los argumentos en que se condensé la culpa por parte del Juez
A- quo, sino por evidenciarse un error de tipo de prohibicidn (considerado error
de tipo segun la teoria limitada de la culpabilidad), pues se trate de una defensa
putativa, con un tratamiento como error de tipo(articulo 32-10 ley 599 de 2000)
por razones de politica criminal, por lo que si es vencible es punible, por cuanto el
tipo admite la modalidad de culpa. (Rad. 155420, 12 de agosto de 2009, MP. CN. ®
JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

ERROR DE PROHIBICION VENCIBLE

Frente a la coautoria aditiva.

El recaudo probatorio incorporado al presente paginario, especialmente las
injuradas rendidas por los procesados, son las que nos da el margen de las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar como ocurrieron los hechos, no pudiéndose
aceptar la errada fundamentacién de que los enjuiciados actuaron bajo el error de
prohibicidn invencible, ya que de las versiones rendidas por los superiores de es-
tos se encuentra que actuaron voluntariamente y sin previa orden de abrir fuego,
desconociendo las indicaciones que al respecto se habian impartido, precisamente
en aras de evitar hechos lamentables como el ocurrido, dejando de lado su expe-
riencia e instruccién recibida, pues la orden de alto que dio D. en tono bajo, no
fue para los civiles que transitaban sino para que la tropa tomara la posicion de
defensa, surgiendo que si bien no hubo intencién dolosa de causar dafio a los par-
ticulares, si una imprudencia de parte de estos al haberse precipitado al disparar
contra un objetivo no identificado Unicamente por haberles alumbrado, omitiendo
repetimos, que han sido capacitados e instruidos para afrontar esta clase de si-
tuaciones, demostrando asi mismo negligencia en su actuar, precisamente al no
percatarse como se les habia encomendado de los objetivos como lo hicieron los
demas miembros de la patrulla militar, ya que las 6rdenes eran precisas en cuanto
al manejo de las armas e identificacidon de los objetivos, en aras especificamente
de evitar y causar dafio a la poblacidn civil.

Nos permite lo anterior sefialar sin mayores elucubraciones que los soldados
voluntarios F. R. y M.C. en el momento de la ocurrencia del hecho accionaron sus
armas de dotacion — fusiles galil 5.56- violentando sin justa causa el bien juridico
tutelado de la vida y la integridad personal de los ofendidos A.J.AV. quitandole la
vida a éste y a R.M.O. causandole heridas por las cuales el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses le dictamind incapacidad médico legal defi-
nitiva de ciento ochenta (180) dias y como secuela de caracter permanente una
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perturbacion funcional del miembro inferior izquierdo® , observandose que los
militares enjuiciados con su comportamiento a raiz de considerar en su realidad
psiquica que estaban frente a una posible agresién actual e injusta contra su vida 'y
la de sus compafieros, sin existir dicho ataque, reaccionaron de forma como si en
realidad estuviesen frente a una agresion del enemigo, lo que se desprende diafa-
namente del reporte que se dio de la cantidad de municion que utilizé cada uno de
ellos, con lo cual su conducta se hace tipica y antijuridica al lesionar efectivamente
sin justa causa el bien juridico tutelado de la vida y la integridad personal, maxime
que en la orden de operaciones No. “050 ACORAZADO” en uno de sus apartes
manifiesta:

“2). FUEGOS Inicialmente se emplean los fuegos orgéanicos de la compaiiia, fue-
go aerotdctico de acuerdo al desarrollo de la operacién y a pedido del Comandante
de la Unidad de Maniobra”.

Asimismo el CT. J.0. R.P. en su diligencia de declaracion rendida el 14 de agosto
de 2002 sefial6 :*

“... di normas claras precisas referentes al manejo con las armas de fuego, ha-
ciendo énfasis en el decélogo de las armas de fuego, insistiendo constantemente
a todo el personal desde comandantes de pelotdn, seccion y escuadras sobre el
manejo de las armas de fuego, recalcando que se debian

extremar las medidas de seguridad e identificar muy bien los objetivos, ya que
gran parte de la operacion se desarrollaba en la parte urbana de Cuturu por lo
tanto muy seguramente se iba a recibir fuego desde las ventanas o solares de las
casas, para en lo posible no hacer uso de las armas buscando capturar a los narco-
terroristas, por lo que se debia reducir al maximo la silueta....”(Subrayado nuestro).
Enigual sentido se expresé el MY. C.H.B.O. 2.

Luego la orden para el personal que hacia parte de la operacidén era clara, no
debian hacer uso de sus armas sin la orden del superior, razén por la cual se en-
cuentra demostrado que los procesados actuaron bajo su percepcion psiquica de
que debian defenderse de una agresion sin que hubiese recibido ataque alguno y
sin que se les hubiera dado la orden de accionar sus armas de dotacion.

Respecto a la conducta delictiva conjunta ha sefialado la Honorable Corte Su-
prema de Justicia que no es dable separar lo actuado para responsabilizar a cada
interviniente sélo por la infraccion de hecho que haya ejecutado materialmente,
manifestando:

19 Fl. 166
20Fl.6
21Fl.23



“No es juridico que en los delitos cometidos por un nimero plural de personas,
gue han actuado bajo un designio comun, la accion se divida para responsabilizar a
cadainterviniente sélo por la fraccion de hecho que haya ejecutado materialmente.
El acto colectivo debe apreciarse en su conjunto y por lustros ha sostenido la Corte
que “en los casos en que varias personas proceden en una empresa criminal, con
consciente y voluntaria division del trabajo para la produccion del resultado tipico,
todos los participes tienen la calidad de autores, asi su conducta vista en forma
aislada no permita una directa subsuncion en el tipo, porque todos estan unidos
en el criminal designio y actian con conocimiento y voluntad para la produccion
del resultado cominmente querido o, por lo menos, aceptado como probable”
(febrero 28 de 1985, M. P. Luis Enrique Aldana Rozo).

Sobre dicho aspecto, ademas de lo establecido en los apartes citados por el ad
quem, entre ellos el de la providencia del 24 de marzo de 1993 (M. P. Jorge Carrefio
Luengas, rad. 6.932, “...es indiferente determinar cual de los comprometidos en el
episodio delictivo fue el autor material de la infraccion, pues lo que acd interesa es
demostrar el acuerdo previo entre los varios concurrentes al delito y la unidad de
designio criminal”), la jurisprudencia también ha precisado lo siguiente:

“Una cosa es que de un grupo de personas no se tenga certeza respecto a quie-
nes participaron en el hecho, y otra muy diferente, que exista seguridad de que un
hecho fue producido por la acciéon conjunta de un grupo de individuos, pues en
este Ultimo evento la imprecision de los detalles no altera la responsabilidad que
como autores les es imputable a todos.” (Julio 6/93, M. P. Ricardo Calvete Rangel,
rad. 7.446).

Hayase o no “omitido el examen de balistica”, mencidon del demandante que
no presenta como cargo separado, haber quedado sin establecer dénde hicieron
impacto los disparos efectuados por uno y otro sindicado, no desvirtia su obrar
mancomunado, dirigido a quitarle la vida a Juan Carlos Silva Silva. Por ende, no
incurrid la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin en error alguno
al concluir, como igualmente estimé el a quo, que DANILSON RONDON OROZCO
también acciond contra Juan Carlos Silva Silva el arma que portaba, en desarrollo
de conducta previamente convenida. (Radicado 12993 del 24 de enero de 2001,
Magistrado Ponente doctor NILSON PINILLA PINILLA).
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Asi las cosas, es claro y palpable para esta sala de Decisidon que los procesados
estan incursos en una causal de ausencia de responsabilidad — error de prohibicion
vencible- teniendo en cuenta que nuestro actual estatuto procesal castrense es de
corriente causalista (art. 23) presentandose un nexo de casualidad entre la conduc-
ta de los enjuiciados y la vulneracién del interés juridico tutelado de las victimas,
dado que si estos hubiesen observado y acatado lo dispuesto por sus superiores
en cuanto al uso de las armas de fuego e identificacién plena de los objetivos per-
seguidos con la operacidn, jamas hubiese sucedido tan lamentable evento, ya que
fueron los procesados quienes en forma personal tomaron la determinacion de
accionar sus armas de dotacion contra los particulares, creyéndolo conveniente
para su seguridad y la de sus companferos al considerar que iban a ser atacados
cuando ello no era asi como se resefid en acapite que antecede, ya que si bien
se desplazaban por un sector fusco y se les habia informado que era inminente
el enfrentamiento con un grupo de las autodefensas ilegales, ello l6gicamente no
justificaba que dejaran de observar las consignas impartidas y proceder a accionar
las armas que portaban, por lo que nos mostramos en total desacuerdo con la
decision absolutoria proferida a favor de los procesados, pues actuaron impru-
dente y negligentemente desatendiendo las consignas impartidas sobre el uso de
las armas e identificacion plena de los objetivos, para evitar precisamente dafios
a la poblacidn civil como en este evento; siendo evidente el nexo causal entre el
actuar de los procesados y los resultados Homicidio y Lesiones, que nos conlleva
indefectiblemente a revocar el fallo absolutoria de fecha 10 de septiembre de 2008
para proceder a proferir sentencia condenatoria contra F.R.L.A. y M.C.E. al tenor de
lo consagrado en el articulo 396 del Cédigo Penal Militar al haberse demostrado
con certeza sobre los hechos y responsabilidad de los procesados.

Creyeron que les estaba permitido disparar por encontrarse frente a una agre-
sidn, creyeron que obraban bien, se equivocaron, la causal de justificacion si existe
en el ordenamiento juridico, pero lo que sucede es que en el caso especifico tal
causa no existe porque no se dan los presupuestos. En este caso el sujeto yerra
sobre los presupuestos objetivos de una entre las varias causales de justificacidn,
sobre los presupuestos objetivos de la legitima defensa, agresion o injusticia de la
misma.

En efecto, cuando el sujeto se equivoca sobre los presupuestos objetivos de la
legitima defensa, bien sea sobre la existencia misma de la agresion o sobre la injus-
ticia de ellos, estamos en presencia de lo que se conoce como la defensa putativa.

En este caso el ataque o agresion no existe en el mundo real u objetivo, sino
en la mente del sujeto; es una mera realidad psiquica porque la agresidn ni es
real sino pensada, no hay peligro real para el sujeto, pero si existe en el mundo
subjetivo, el sujeto lo vive como real que lo mueve a defenderse en la misma forma
que lo haria si la agresion efectivamente existiera, siendo un fenémeno juridico
de entero raigambre sicoldgico, por eso una cosa pueden decir los testigos, y otra
haber sentido y vivido el procesado.



En el evento subexamine es claro que F.R.L.A. y M.C.E. sabian que estaban ma-
tando y efectivamente quisieron ese resultado, existiendo un elemento intelectivo
y volitivo de muerte (conocia y querian el hecho), sin embargo la conciencia y
voluntad no estuvieron orientadas a la “realizacion antijuridica del hecho muerte”,
ni el sujeto no tuvo el propdsito de matar con conciencia de la antijuricidad puesto
que creyd que se daban los presupuestos objetivos de la causal de justificacion.
(Rad. 154454, 27 de octubre de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA,
Tercera Sala de Decision).

EXTINCION DE LAS PENAS

Privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de fuego de
conformidad con los articulos 109 y 120 del cédigo penal, es una
pena principal concurrente de prision y la multa.

(...) fue erréneo el rechazo de la extincidn de la pena que hiciera el juez pri-
mario, toda vez que el cumplimiento de la pena de restriccion de Tenencia y Porte
de Armas de Fuego impuesta por tres (3) afios, se empieza a contar desde el dia
siguiente de quedar ejecutoriada la sentencia condenatoria, para este caso desde
el 9 de mayo de 2007 que fue la fecha en que la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal inadmitié la demanda de casacidn interpuesta por el condenado y
no desde el acto administrativo que dio precisamente cumplimiento a la ejecutoria
de la pena impuesta, lo que quiere decir, que desde el 10 de mayo de 2007 se
comenzod a contabilizar el cumplimiento de dicha pena, que de acuerdo al término
fijado por el juez de primera instancia se cumpliria el 10 de mayo del afio en curso,
pero como quiera que esta sancidn de privacion al derecho a la tenencia y porte
de armas de fuego se ha venido tomando y sefialado erradamente como pena
accesoria cuando en realidad es una pena principal como asi la fijo el legislador en
el articulo 109 de la Ley 599 de 2000, por tal motivo fue que el Ad-Quo al conceder
el subrogado de la condena de ejecucion condicional no la exceptud de dicho be-
neficio, esta Sala con base a las facultades conferidas, habra de corregir tal postura
concediendo lo pedido por el apelante de extinguir la accion penal. (...).

Notese, que es el mismo legislador quien introduce dentro del tipo penal des-
crito anteriormente la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de fue-
go como pena principal concurrente con la de prisidn y la multa, sin desconocerse
que si bien el articulo 45 del estatuto punitivo castrense preceptiia como pena
accesoria privativa de otros derechos la prohibicidn de porte y tenencia de armas
de fuego, remitiéndonos a lo consagrado en el articulo 59 Ibidem que ratifica dicha
prohibicidn al sentenciado, la Sala encuentra que dicha pena accesoria se aplica
Unica y exclusivamente cuando no ha sido prevista como principal por el legislador.
(Rad. 151753, 02 de marzo de 2010, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA,
Tercera Sala de Decision).
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FALSA ALARMA.

Antijuridicidad.- Para que sea punible debe afectar o poner en
peligro la seguridad de la Fuerza Publica.-

“Tales complementos subjetivos son diversos del dolo, por cuanto expresan
especiales tendencias, motivos o finalidades exigidos por el legislador en la cons-
truccién, constitucion y adecuacidn tipica del comportamiento. Es asi como en-
contramos en el tipo penal que describe el delito de falsa alarma, que el legislador
exige para su configuraciéon, una finalidad que debe guiar al sujeto activo en la
realizacion de la conducta tipica, estos es que debe existir el animo de que se pro-
duzca o se difunda la alarma para obtener la preparacién a la defensa o al combate;
sin la presencia de tal complemento subjetivo, no se constituira integralmente el
tipo, frustrandose el juicio de tipicidad.

Con fundamento en lo anterior y frente al acervo probatorio recaudado, encon-
tramos que esa finalidad especifica no acompafio al procesado, quien al disparar
solo pretendia asustar a una “babilla” que se le acercé con la boca abierta y para
protegerse de ésta, hizo uso de su arma de dotacién oficial.

(...)

Indica lo anterior, que el procesado no actud con la intencidn de preparar a sus
compafieros para la defensa o para un combate y que éstos solo reaccionaron para
averiguar de dénde venia el disparo y cuando el procesado les explicé lo sucedido,
cada uno regresé a sus actividades y los que estaban de servicio de centinela, no
se desplazaron, solo se alertaron en sus puestos de centinela, tal y como lo mani-
festaron en sus declaraciones.

Ahora, es necesario tener en cuenta que no se debe tratar de cualquier ac-
tividad, sino de una que cree gran pavor, que obligue a movilizar a la reaccién,
ocasionando un desgaste a los miembros de la institucién, y que ademas conlleve
el abandono de otros servicios, para atender lo que a la postre, resultare ser una
falsa alarma.

Es asi que la actividad desplegada por el soldado, no produjo en las autoridades
militares comprometidas, la necesidad de desplegar un férreo dispositivo; por el
contrario, el incidente fue tomado desprevenidamente por sus miembros, lo que
estd indicando que no produjo miedo, ni temor, pues no desplegaron ninguna acti-
vidad relacionada con la misma, ni hubo preparacién para la defensa o el combate.

Entonces, se debe puntualizar que quienes lanzan una falsa alarma “no sélo
provocan miedo e inconvenientes sino que ponen en riesgo los medios de seguri-
dad disponibles”, aspectos que no se vieron comprometidos en este suceso fac-
tico, y que se desprenden de la ausencia de reaccidn por parte de los integrantes
de la compaiiia.” (Rad. 155861, 15 de octubre de 2009, M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE
LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisién).



FALSA ALARMA

Elemento subjetivo para su configuracion.

“Falsa alarma. El miembro de la Fuerza Publica que produzca o difunda falsa
alarma para la preparacion a la defensa o al combate, incurrird en arresto de seis
(6) meses a un ano.

“Si a consecuencia del comportamiento...”

De la anterior descripcion tipica se desprende que es elemento fundamental
para la configuracion del injusto militar de falsa alarma, que el sujeto agente rea-
lice la conducta alli descrita con el propdsito de que las tropas se preparen para la
defensa o el combate, es decir, que su actuar debe buscar dicho resultado, de tal
manera, que si ésta no fue la intencién, la conducta deviene atipica, se trata de un
ingrediente subjetivo que el legislador incrusté en el tipo penal, sin el cual no se
estructura el reato en mencién, que ademas desde el punto de vista subjetivo solo
es atribuible en la modalidad dolosa, pues no admite, la culpa ni la preterintencidn,
esto es, que debe realizarse con la intencién deliberada de afectar el bien juridico-
La seguridad de la Fuerza Publica, sabiendo y queriendo lo que hace.

Para el caso en estudio, al parecer, segin lo manifestado por el procesado en
la diligencia de indagatoria, lo cual no fue desvirtuado en la investigacidn, no hizo
los disparos para crear alarma en la contraguerrilla y que esta se preparara para
la defensa o el combate, e inclusive rapidamente sus integrantes se dieron cuenta
que DIAZ BARERRA era quien habia hecho los 5 primeros disparos, lo cual trajo la
calma, pero este continud disparando hasta agotar el proveedor, lo cual permite
inferir que su intencién no habria sido la exigida por la citada preceptiva, ademas
porque se quedd con una granada sin permitir que sus compafieros se le acercaran
porque tenia rabia, queria estar solo, y no hablar con nadie, a lo cual se suma, que
al parecer estaba bajo los efectos de sustancias alucinégenas segun su dicho, lo
cual tampoco se aclaré en la investigacién.

Vistas asi las cosas, y como no se confirmé o infirmé el dicho del procesado,
habra de creérsele que los hechos sucedieron como él los presento, de los cuales
emerge incertidumbre en torno a la tipicidad de la conducta imputada, imponién-
dose por mandato legal la aplicacién del principio in dubio pro reo, previsto en el
articulo 209 ibidem, seguin el cual, toda duda que surja en el proceso se resolvera
a favor del sindicado, cuando no haya modo de eliminarla. (Rad. 155717, 15 de
octubre de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de Decision).
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FAVORECIMIENTO EN LA FUGA DE PRESOS

La evasion de un menor de edad por negligencia del custodio es
atipica si se tiene en cuenta que en contra de estos no procede nila
detencion ni la condena.

“Entendiendo que el instituto procesal de la consulta es un mecanismo de
revision de la legalidad de ciertas decisiones judiciales, que opera por ministerio
de la ley y que se apoya en razones de interés general y con caracter imperativo,
procederd este Tribunal, como superior jerarquico del Juzgado de Instruccidn Penal
Militar, a revisar la providencia del 18 de mayo de 2009, por medio de la cual se
dispuso el cese de procedimiento, por atipicidad de la conducta, en favor del PT.
T.J.C..

Al efecto, basta considerar que una vez analizadas las pruebas que obran en el
proceso, se tiene que los argumentos y la conclusion a la que arribd el juez A-quo,
se corresponden con un analisis objetivo, sereno e imparcial de la prueba y del
andlisis dogmatico del tipo imputado, que impone a esta Sala considerar que la
decision de cesar procedimiento esta sujeta a la legalidad y que por ende, merece
ser confirmada.

Asi y analizado el material probatorio allegado al expediente, la Sala encuentra
gue en este momento procesal se relnen los requisitos para dar por terminada en
forma anormal la presente investigacidn, por cuanto con grado de certeza, se tiene
que el dia 31 de diciembre de 2007, antes de la media noche, el joven XX se evadid
del Hospital Lleras Acosta de la ciudad de Ibagué-Tolima, donde se encontraba
internado a causa de varias heridas causadas durante una rifia.

(...)

El citado, conforme se infiere del escrito del Juzgado de Menores, era un menor
de edad, que se encontraba siendo objeto de investigacidn bajo las normas del Cé-
digo del Menor (Decreto 2737 de 1989) y al momento de los hechos se encontraba
pendiente de ser oido en exposicidn.

El citado menor se encontraba, conforme se aprecia del citado documento,
sujeto a una medida de proteccién denominada “ubicacién institucional” %; esta
era su situacion juridica.

(...)

Esto quiere significar que el menor, no ostentaba la condicién de detenido,
mucho menos la de condenado, pues en primera instancia habria que considerar
que en tratandose de un menor de edad, catalogado como inimputable, seglin
el articulo 165 del Cddigo ibidem, no procederia la medida de aseguramiento de
detencién preventiva, ni tampoco en el caso de ser encontrado responsable se
haria merecedor a una condena de caracter penal.

22 Articulos 178, 204 numeral 4 y 208 del Cédigo del Menor.



Por tanto, como bien lo expuso el Juez A-quo, y como asi lo ha considerado
la H. Corte Suprema de Justicia, juridicamente se encuentra detenido quien se
encuentra privado de la libertad en virtud de una medida de aseguramiento de
detencidn preventiva y condenado a quien mediante sentencia condenatoria se
le ha impuesto una pena de prisién o de arresto 2. De esta forma, no se alcanza
a estructurar el punible descrito en el articulo 449 del Cédigo Penal y por ende se
presenta atipicidad de la conducta.” (Rad.156003, 25 de marzo de 2010, M.P. TC.
ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

FISCALES PENALES MILITARES

Cumplen su funcion ante el juez de conocimiento ante el cual son
designados.

Por otro lado en el libro tercero, “procedimiento Penal Militar”, titulo tercero,
“De la jurisdiccion y de la competencia”, se establecen las competencias de los
distintos jueces (Corte Suprema de Justicia, Tribunal Superior Militar y Jueces de
Instancia). Mas especificamente en el articulo 243 se predica que “Los Juzgados
Militares de Brigada conoce en primera instancia de los procesos penales milita-
res contra los Oficiales, Suboficiales y Soldados del Cuartel General del Comando
de la Brigada, y contra los Comandantes Oficiales, Suboficiales, y Soldados de los
Batallones de la Brigada donde ejercen sus funciones”, mientras que en el articulo
254 se estipuld que “los Juzgados Militares de Escuelas de Formacién, Capacitacion
y Técnicas conocen en primera instancia de los procesos penales militares contra
Oficiales, Suboficiales, Alumnos y Soldados de las respectivas escuelas”.

Por otro lado, en el Titulo mencionado, en el Capitulo XXI, se hace alusién a
los Fiscales Penales Militares, expresando la norma (articulo 260) lo siguiente “los
Fiscales Penales Militares ejerceran la funcion de calificacion en el proceso penal
militar, y ejerceran sus funciones ante el Tribunal Superior Militar y los Juzgados de
Conocimiento de manera ordinaria y permanente en cada una de las instancias de
conformidad en lo previsto en este Cddigo”. El articulo siguiente, el 261 contempla
las funciones de los Fiscales Penales Militares ante el Tribunal Superior Militar, y
el 262 las funciones de los Fiscales Penales Militares ante los Juzgados de Primera
Instancia en los términos siguientes:

“Corresponde a los Fiscales Penales Militares ante los Juzgados de Primera
Instancia, calificar y acusar si a ello hubiere lugar, por delitos cuyo juzgamiento
este atribuido a los Jueces de Conocimiento ante quienes ejercen sus funciones,
de conformidad con lo dispuesto en este Cédigo”.

23 Ver por ejemplo, CSJ, Sala penal, Sentencia de febrero 18 de 1983, M.P., Dr. Aldana Rozo, Luis Enrique, G.J. T. CLXXIIl Num. 2412 de
1983 Pag. 88, Expediente 27174
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Significa lo anterior que a los jueces en sus distintas categorias en la Juris-
diccion Penal Militar, se les asigna la competencia, en cada caso para conocer de
determinados proceso penales, insertando unas categorias que pueden apreciarse
a partir del articulo 234 del Cédigo Penal Militar. Pero distinto es lo que el Legisla-
dor contempld para los Fiscales Penales Militares a partir del articulo 260 de dicha
obra, en los que en tres disposiciones refirié que la calificacién es una “funcion”;
Es asi como inicialmente la ley expresa que los Fiscales Penales Militares “ejerce-
ran la funcién”, seguidamente las “funciones de los Fiscales Penales Militares”, y
finalmente “funciones de los Fiscales Penales Militares” (arts. 260, 261 y 262 res-
pectivamente). Fuera de lo anterior, esas mismas disposiciones también aducen
que esa funcion de calificacion se ejercerad ante el Tribunal Superior Militar y los
Juzgados de Conocimiento (articulo 260), o “Ante quienes ejercen su funcion, de
conformidad con lo dispuesto en este Cddigo”. Por ello es claro que el Fiscal Penal
Militar actta en cada una de las instancias de conformidad con lo dispuesto en la
ley, o sea ante quienes tienen el conocimiento del proceso penal. Ello explica el por
qué una vez perfeccionada la investigacion, o vencido el termino de instruccion, se
debe remitir el proceso al Fiscal respectivo esto es, al Fiscal que le correspondiere
actuar ante la instancia competente, vale decir por ejemplo el Juez de Instancia
de Brigada, de Division o de Fuerza, de Inspeccién, etcétera. (Rad. 156114 30 de
septiembre de 2009, MP. CN. ® JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de De-
cision).

FUGA DE PRESOS

El director del establecimiento también puede ser sujeto activo de
este delito.

“Corolario de lo anterior, no es cierto, como se predicé en la providencia re-
currida, que por estar cumpliendo el Director del Establecimiento de Reclusion
Militar funciones administrativas, no pueda ser en ningin momento sujeto activo
del delito de Favorecimiento de la Fuga, o lo que es lo mismo, que un Director de
un establecimiento destinado a la reclusion de personal de detenidos o condena-
dos, no incurre en esta clase de conductas, pues una conclusion asi, no consulta la
clase de intervencidn en el delito (autoria y participacion), y la modalidad del tipo,
bien sea doloso o culposo. Pero no solamente por ello, sino que como lo manifestd
el distinguido representante del Ministerio Publico que recurrié la providencia, en
cuanto es facil “comprender que es precisamente el Director de ese Centro Reclu-
sorio el directamente encargado de la vigilancia y custodia de todas las personas
recluidas alli, dado que es la maxima autoridad de la estamento carcelario”.

Efectivamente, no puede colegirse que el Director de un establecimiento carce-
lario o penitenciario sea ajeno a la vigilancia, custodia, y conduccién del personal



recluido en el Centro, pues precisamente su reclusion obedece no solamente a
unos fines (de la medida o la pena), que entrafia, que deban permanecer en el
lugar indicado, bajo las medidas necesarias de seguridad y dignidad humana para
cumplir los propdsitos constitucionales y legales. Precisamente el art. 35 de la ley
65 de 1.003, expresa en relacion a la ejecucion de la detencidn y la pena, que “Son
funcionarios competentes para hacer efectiva las providencias judiciales sobre
privacion de la libertad en los centros de reclusién, el Director General del Insti-
tuto Nacional Penitenciario y Carcelario, los Directores Regionales y los directores
de los establecimientos enunciados en el Titulo 1l”, mientras que el 143 predica
sobre el tratamiento penitenciario: “El tratamiento penitenciario debe realizarse
conforme a la dignidad humana y a las necesidades particulares de la personalidad
de cada sujeto. Se verifica a través de la educacion, la instruccidn, el trabajo, la
actividad cultural, recreativa y deportiva y las relaciones de familia. Se basara en el
estudio cientifico de la personalidad del interno, sera progresivo y programado e
individualizado hasta donde sea posible”. (Rad. 155410, 16 de julio de 2009, MP.
CN. ® JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

FINES INDAGACION PRELIMINAR

La falta de investigacion integral, no constituye el presupuesto de
la duda.

“En efecto, para la Sala, el recurso de apelacion instaurado por el apoderado
del denunciante esta llamado a prosperar, no solo porque la motivacion gravita-
da en la incipiente prueba recaudada en la instruccidn no es lo suficientemente
contundente, sino también porque el Juez Instructor en ultimas y entre lineas se
apoyé en la Duda, que no es propia para inhibirse de abrir formal investigacion
penal, y menos aun cuando la instruccidén no ha ahondado lo necesario, para que
por lo menos se pueda establecer y reconocer alguna de las causales que predica
el precitado 458 del Cadigo Penal Militar —Ley 522 de 1999. (...).

Como emerge de Autos existen tres versiones de los policiales que intervinie-
ron en los sucesos, las cuales no fueron valoradas ni siquiera tangencialmente por
el Juzgado Instructor, pero que imponian el detenerse a un examen individual de
cada uno de ellas, como el de contrastarlas entre si y con los demas medios pro-
batorios, con el fin de esbozar y relacionar contradicciones de parte y parte que
subsisten en la investigacidn, y que hacen perentoria su claridad, (...)

Y en este sentido, es apreciable el concepto del Ministerio Publico, y el analisis
que la Sala hace de la duda que existe alrededor de lo acontecido y que entre lineas
fue la aparente razén en la que se pretende apoyar el Juez Ad- quo para disponer el
archivo de las diligencias, porque ello es equivoco, maxime cuando si existe duda
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sobre lo verdaderamente acontecido, duda que es precisamente la que amarra al
operador juridico para tomar decisién Inhibitoria alguna.

Lo procedente en consecuencia, es que la Indagacion Preliminar siga su curso,
y como quiera que fracasé la finalidad que buscaba la Audiencia de Conciliacién
prevista en la Ley 1058 de 2006, debe practicarse por parte del Juzgado Instructor
todas y cada una de las pruebas que conduzcan al esclarecimiento de los hechos,
individualizacion de los autores o participes del mismo y busqueda de la verdad;
y de ser procedente a Aperturar Formal Investigacion Penal, pues recuérdese que
“El sumario tiene por objeto la recaudacién de las pruebas tendientes a la compro-
bacion del delito y a la individualizacion de los autores o participes del mismo, o
al establecimiento de la falta de responsabilidad de aquellos y éstos”, tal como lo
preceptua el articulo 460 del Cédigo Penal Militar —Ley 522 de 1999-.

Asi las cosas, aqui y ante la incertidumbre de lo realmente acontecido, debe
recordarse que el Auto Inhibitorio solo procede expresamente, cuando se de algu-
na de las causales sefaladas en el articulo 458 del Cddigo Penal Militar —Ley 522
de 1999-, esto es, cuando aparezca “que el hecho no ha existido o que la conducta
es atipica o que la accion penal no puede iniciarse”; y por ende, a contrario sen-
su, segun el precitado articulo 458, el funcionario se abstendra de iniciar proceso
cuando de las diligencias practicadas apareciere “que el hecho no ha existido o que
la conducta es atipica o que la accidn penal no puede iniciarse”; lo cual revela que
estando reguladas en el Codigo Penal Militar las causales que dan lugar a una de-
cisidon inhibitoria, las cuales ni tangencialmente incluyen la posibilidad de la Duda
-que en el caso sub examine vagamente reconoce el a- quo-, mal podria el Juez de
Instruccion Penal Militar abstenerse de abrir Investigacion Formal al amparo de
la regulacion ordinaria, porque lo que aqui debe plasmar el plenario indubitable-
mente es que el “hecho no ha existido, o que la conducta es atipica o que la accién
penal no puede iniciarse”, mandatos de los cuales ninguno ha sido probado en los
acontecimientos que ocupan nuestra atencion.

Por ello, la Honorable Corte Constitucional con sobrada razén en Sentencia
C- 175/2001, siendo Magistrado Ponente el doctor MP. doctor ALFREDO BELTRAN
SIERRA, resalta cdmo en todos los procesos judiciales o administrativos, ha de
garantizarse el Debido Proceso y por lo tanto resolverse el asunto en juridicidad
de conformidad con la estructura para Aperturar Formal Investigacidn, por lo que
sefiala:

“2.2. Las funciones que en un Estado de Derecho se desempe-
Aan por los servidores publicos, son una actividad que en manera
alguna puede ser arbitraria, ni dejarse librada al capricho del
funcionario, sino que, siempre se trata de una actividad reglada,
cuyo desemperio exige el sometimiento estricto a la Constitucion,
la ley o el reglamento”.



Y ante la fragil providencia que aqui se analiza, que en su lacénica motivacidn
jamas identifica y mucho menos estudia la causal por la que invoca la decision
inhibitoria, en tanto que si deja ver entre lineas una tenue argumentacién funda-
mentada en la existencia de “La Duda”; impone a la Sala recordar que la Indagacion
Preliminar tiene como propdsito el conciliar la atencion entre la presuncion de
inocencia y los intereses de la comunidad entregados al poder publico con facultad
punitiva, que si bien evita la apertura abusiva de procesos penales, cuando los
elementos por lo menos objetivos del cuestionamiento delictuoso no se hacen la-
tentes; también su sentido avocatorio apunta exclusivamente a definir la existencia
factica del suceso, su presencia normativa en el ambito de la tipicidad, la identi-
dad o individualizacion de presuntos autores o participes y en algunos eventos, la
pertinencia del ejercicio de la accién penal, conforme a las voces del articulo 451
del Cédigo Penal Militar; por lo que resulta necesario afinar que en este estadio
procesal y en punto al Auto Inhibitorio no procede el Indubio Pro Reo, como bien
lo ha indicado el Honorable Tribunal Superior Militar en precedente judicial, (...).

Precisamente por ello es de afianzar, que a la luz de la Ley Procesal Penal Militar
-Ley 552 de 1999-, en el proceso Penal Militar existen cuatro etapas claramente
diferenciadas, a saber, la de Indagacion Preliminar -articulos 451 al 459-, la Formal
Investigacion -reglada en los articulos 460 al 551-, la Calificacion -dispuesta en los
articulo 552 al 558- y la del Juicio o Corte Marcial -contemplada en los articulos 559
al 577-, y es en este ultimo estadio procesal y en sede de Sentencia condenatoria
en la Unica en que asiste el Indubio Pro Reo, pues a las voces del articulo 396 del
Cadigo Penal Militar —Ley 522 de 1999- que regla la Prueba para Condenar “No
se podra dictar sentencia condenatoria sin que obren en el proceso pruebas que
conduzcan a la certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado”.

En tal virtud, de lo analizado se impone para la Sala avalada por el Ministerio
Publico ante la Corporacion, y a las voces del articulo 459 del Cédigo Penal Militar
que preceptuas que “el Auto Inhibitorio podra ser Revocado de oficio o a peticion
del denunciante o querellante, aunque se encuentre ejecutoriado (...)”, acoger sin
mayor esfuerzo, la decisidn de revocar el Auto Interlocutorio datado 10 de Agosto
de 2009, pues el operador judicial vulnera flagrantemente el principio de investiga-
cién integral al ordenar el Archivo Provisional de las presentes Diligencias Previas,
limitdandose como ya se dijo a valorar tan sélo las inconsistencias que denota el
guejoso y su Unico testigo, en tanto que olvida surtir tal ejercicio valorativo con
los dichos de los policiales, con el corolario que ni siquiera acude a agotar otros
medios de prueba a fin de determinar todos los hechos y circunstancias que esta-
blezcan indubitablemente “que el hecho no ha existido o que la conducta es atipica
o que la accidon penal no puede iniciarse”, puesto lo que no existe en el mundo del
proceso no puede existir para el mundo del Juez.

En consecuencia, como se ha anunciado reiteradamente se revocara la deci-
sidn inhibitoria, disponiendo en su lugar y a las voces del articulo 451 del Cadigo
Penal Militar -Ley 522 de 1999-que se continte con la Indagacidon Preliminar Penal
a fin de que se practiquen y recauden no solo las pruebas cuyo aporte extrafia el
recurso, sino todas las indispensables y pertinentes al establecimiento de las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieran los hechos y que permitan
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determinar la procedibilidad de la accidn penal y la identidad o la individualizacion
de los autores o participes del mismo, por cuanto se reitera, no existe un minimo
material probatorio que permita avalar la decisién adoptada por el Instructor, pues
de reconocer que la conducta ocurrié al amparo de la Duda, que ademas no es pro-
cedente examinarla en este estadio procesal, constituiria una afrenta a las reglas
del Procedimiento Penal Militar y por ende a la Administracién de Justicia.(Rad.
156132, 26 de febrero de 2010, MP. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE,
Segunda Sala de Decision).

FISCAL PENAL MILITAR

Obligacion de acatar el auto que dispone la practica de mas prue-
bas necesarias para la calificacion.

“La Sala desde ya acoge el concepto que emitié el distinguido procurador Ju-
dicial ante ésta instancia corporativa, en virtud de que sus argumentos responden
eficazmente al problema planteado.

Ciertamente, la solicitud del defensor no esta llamada a prosperar porque en
primer lugar, la apelacién no era procedente y en segundo lugar, el recurso no se
sustentd en la forma debida. Veamos:

El articulo 553 del Cédigo Penal Militar faculta al Fiscal Penal Militar para de-
volver el proceso al funcionario de instruccion, cuando de su estudio se advierta
que se han dejado de practicar pruebas que resultan necesarias a efectos de una
eventual calificacidn del proceso. En uso de esta facultad y ante la peticion de la
defensa, la Fiscalia penal militar dispuso la devolucidn del proceso al Juzgado de
Instruccion Penal, sefialando en forma precisa las pruebas que a su criterio necesi-
taba para calificar el mérito del sumario y las que eran necesarias para los intereses
de la defensa, atendiendo favorablemente su peticion.

En términos generales, puede decirse que una vez recibido el proceso “en
comisidén de pruebas”, el juez de instruccion penal militar no tiene otra opcion
que atender lo ordenado por el Fiscal Penal Militar, sin que le sea factible hacer
consideraciones respecto de la conducencia o pertinencia de las pruebas o dili-
gencias ordenadas, no siendo admisible otra opcion diferente a la de cumplir en lo
posible lo decidido por el funcionario calificador. Lo contrario, negarse o modificar
lo dispuesto, podria acarrear consecuencias adversas para el funcionario renuente,
en la medida en que ello podria generar investigaciones penales y disciplinarias.

En efecto, debe considerarse que la administracion de justicia se ejerce en
representacion del Estado y no con un criterio personal o autocratico, que presu-
pone el cumplimiento de estrictos estandares fijados previamente por la ley y que



determinan el procedimiento, los principios y el rol asignado a cada uno de los
funcionarios a quienes corresponde administrar justicia. Asi, la ley asigna al juez
penal militar la funcidn de instruccidn, que basicamente se centra en el acopio
del material probatorio necesario a los fines de la investigacidn, pero que bajo el
principio de permanencia de la prueba, sirve también para la calificacion y el juicio.
Concluida la investigacion, el proceso pasa a conocimiento del Fiscal Penal Militar,
funcionario que a través del estudio de la investigacion, evalla a través de un juicio
analitico, las cuestiones valorativas puestas a su consideracién, para concluir si la
investigacion se encuentra perfeccionada o si por el contrario, necesita de mas
acopio probatorio. Este analisis presupone el conocimiento del asunto por parte
del Fiscal, para lo cual la ley le concede competencia y bajo ésta orbita, administra
justicia resolviendo entre el cierre de la investigacion o la devolucién del proceso al
juzgado de instruccién penal militar. De esta forma, el Fiscal cumple su rol asignado
por el articulo 553 del C.P.M., aprehendiendo de fondo el asunto sometido bajo su
consideracion,

Darle una interpretacion o contenido diverso a las perceptivas que vienen de
resefiarse, podria conducir al absurdo de que sea el juez de instruccidn penal militar
el que termine suplantando al fiscal penal militar, o bien, generando una situacion
anarquica o desordenada si se permitiese que sin facultad legal, se desestimasen
decisiones tomadas en instancias superiores de la actuacién procesal.

Es por ello que nuestra dinamica procesal impone la obligacién de cumplir lo
resuelto por otro funcionario dentro de su orbita de autonomia y competencia, no
pudiendo actuar segun su capricho.

()

Lo anterior no obsta para llamar la atencién a los jueces de instruccion penal
militar, respecto de la obligacion legal de acatar las decisiones de los fiscales pena-
les militares que hacen uso de la facultad consagrada en el articulo 553 del C.P.M.,,
so pena de que una actuacion contraria e injustificada, como se dijo en parrafos
iniciales, origine investigaciones penales y disciplinarias. Por ello se sugiere a la
Juez de I.P.M.,, si es que en verdad negd alguna de las pruebas ya ordenadas por el
Fiscal Penal Militar, tal como lo mencioné el defensor en su escrito, que enderece
su actuacion y preordene el impulso procesal hacia el obedecimiento de lo dis-
puesto por el funcionario calificador.” (Rad. 155338, 22 de febrero de 2010, M.P.
TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).
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HIPOTESIS DE CONDUCTAS DE OMISION DE
DENUNCIA SE IMPUTA

Juicio de imputacién en los delitos de comision por omisidn.

“Resulta oportuno recodar que la estructura del tipo objetivo de omision
impropia esta conformado por cinco elementos sobre los que en Ultimas versan
los criterios de imputacidn, tales son: a) situacidn tipica, b) ausencia de accién
ordenada, c) capacidad individual de accidn en la situacidn concreta, d) resultado
tipico y e) posicidn de garante. Sin duda el Cabo E. como comandante de una Uni-
dad militar destacada en una area de operaciones y en desarrollo de una mision
tactica, ostentaba la posicion de garante, que para el caso encuentra su origen en
la propia estructura de la sociedad, derivindose marcos de responsabilidad por
organizacion e institucién, y en particular E. tenia esta Ultima obligacién, que es de
donde surge el deber concreto de evitar el resultado.

Conforme la evolucién que viene teniendo la compleja tematica de la respon-
sabilidad de comision por omisién, el nicleo de imputacién no gira en torno a la
pregunta si el hecho era previsible o cognoscible ya que lo primero que se deter-
mina es, si el sujeto agente, Cabo E., era competente para desplegar deberes de
seguridad en el trafico social o para la proteccién de bienes juridicos expuestos a
ciertos riesgos, y luego si se verifica si el episodio era evitable o cognoscible. Para
la Sala respecto del Cabo E., si se predica el ambito de competencia que se ha
referido, lo que le exigia desplegar deberes de seguridad en la situacion concreta,
postulado que infringe al hacer caso omiso a la orden de no pernoctar en vivien-
das, su desatencion generd un riesgo que produjo un resultado tipico, esto es, cred
un peligro que se concreta en el resultado. Las pruebas hasta ahora recaudadas
muestran que si el Cabo E. hubiera atendido lo dispuesto, cumplido su deber, el
resultado tipico se habria evitado.

().

Tal y como se viene exponiendo, para la Sala se puede estar frente a una res-
ponsabilidad en comisidn por omision respecto del Cabo E., por tanto se equivoca
el instructor cuando solo enuncia una hipdtesis de imputar la infraccién del deber,
cuando lo ajustado a derecho, y acorde con las voces del Ministerio Publico, es
endilgar el resultado tipico producido.

Lo que nos muestran las sumarias es que el pluricitado Suboficial no cumplié
con los deberes que surgian de su posicidon de garante, que no solo adquiere por
deberes de competencia institucional sino, en la situacidon concreta, por haber
creado un riesgo juridicamente desaprobado, al no acatar las obligaciones de
seguridad que le imponian el ejercicio de una actividad riesgosa como era la que
cumplia en una zona critica, donde fue detectado y seguido por la guerrilla, segun
refiere un testigo, lo que encuentra respaldo en el episodio factico y que generé
como consecuencia el ataque, por haberse ubicado en una finca y quedarse varios
dias en una casa donde habitaban civiles, estar en los alrededores y ordenar que
su Unidad se situara alli, incrementando el riesgo que conllevé a que la guerrilla les



embistiera como en efecto acontecio; era tan evidente la ubicacién y el sedentaris-
mo del Suboficial E. que obsérvese como las victimas no militares aducen que los
subversivos llegaron hasta su morada y entraron a ultimarlos pensando que eran
Soldados.

En consecuencia, es perfectamente dable que se le imputen al Cabo E. en co-
mision por omisidn los delitos de homicidio y lesiones personales, por los que se
le preguntd en su injurada, y de los cuales fueron victimas no solo sus subalternos,
sino poblacidn civil que resulta afectada por la negligencia del tantas veces referido
procesado. En tal entendido lo que observa el Tribunal, por lo menos por ahora,
es que las conductas endilgadas en comisidon por omisidn, encuentran sustento en
el articulo 23 del Estatuto Penal Militar, lo que permite considerar a E. como autor
culposo, ya que no existe elemento de juicio que permita afirmar que el resultado
producido sea fruto de conocimiento y voluntad de provocar tal consecuencia le-
siva, nada indica que el Suboficial hubiese querido la muerte y lesiones generadas,
sino que ello obedece a un factor de violacion del deber de cuidado expresado en
la negligencia que se hace palmaria en la conducta objeto de examen. Es oportuno
sefialar que la postura de la Sala no deviene en asistematica, toda vez que en la ex-
pansién del Derecho Penal es concebible que en el proceso ejecutivo del delito, la
génesis sea un punible doloso y en el decurso se realicen injustos a titulo de culpa,
unidos por vinculos de conexidad consecuencial u ocasional, los que no pueden
guedar exentos de valoracidn juridica.” (Rad.155479, 24 de marzo de 2010, MP.
TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

HOMICIDIO EN COMBATE

El Derecho Internacional Humanitario, como fuente de interpreta-
cion en delitos causados en situacion de conflicto.

“(...) 1.1.- Por virtud de la Constitucién Politica de 1991, el Estado Colombiano
se ha impuesto como finalidad la de servir a la comunidad, promover la prosperi-
dad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo® .

En cumplimiento de los ultimos fines citados, es decir, la defensa de la inde-

pendencia nacional, la integridad territorial, la preservacién del orden publico y
de la convivencia pacifica, la Carta asigno el uso legitimo de la fuerza a las Fuerzas

24 Constitucion Politica de 1991, art. 29.
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Militares y a la Policia Nacional y asi lo ha entendido la Corte Constitucional al
interpretar la Carta Fundamental {...).

().

1.2.- A partir del postulado anterior, resulta necesario definir el tamiz normativo
dentro del cual se verificara la legalidad y legitimidad, o no, del uso de la fuerza que
ejercieron los integrantes de la Patrulla “ATACADOR Il”. Marco normativo que inicia
en el andlisis de los elementos que estructuran el tipo penal de homicidio previsto
en nuestra legislacion penal interna, valoracion juridica que debe contar por via
del bloque de constitucionalidad con aquellos instrumentos internacionales como
herramienta de interpretacién %. Ahora bien, para desarrollar el proceso de ade-
cuacion al punible de homicidio, es necesario partir de la identificacién del nivel de
violencia (disturbios internos, motines, conflicto armado de caracter no internacio-
nal) %, dentro del cual se ejercid la fuerza, marco factico que no sélo comprende el
instante en que se ejecutd la fuerza, sino también aquellos momentos anteriores
y posteriores al uso de la misma ¥, y dependiendo de ello se identificara el marco
juridico aplicable, ya sea el comprendido por las normas de Derechos Humanos, 2
o el comprendido por la normatividad del Derecho Internacional Humanitario .
En este ultimo entorno juridico es donde se desarrolla la valoracion de legalidad
sobre el uso de la fuerza en situaciones de conflicto y para nuestro Estado Colom-
biano caracteristicas de conflicto armado de caracter no internacional.

Del planteamiento general anterior, se debe hacer una adecuacion al caso sub-
judice y a partir del recaudo probatorio determinar si existen o no los supuestos
de hecho que generan la viabilidad de la existencia de un conflicto de caracter no
internacional, de unas operaciones militares y de un combate. En desarrollo de
tales criterios de interpretacidn, determinar bajo la norma que ensefia el punible
de homicidio, si el uso de la fuerza que causé el deceso del sefior M.G.R. reviste
las caracteristicas de legalidad o no y bajo el argumento planteado por el Fallador

25 Como lo refiere el Manual de Derecho Operacional FF.MM. 341 Publico, pag. 84, “...No es entonces de una decision subjetiva si existe
0 no un escenario de ostilidades que conlleva un determinado uso de la fuerza, sino todo lo contrario: Se trata de “realizar un estudio
objetivo de los hechos en un caso concreto”. La Corte Constitucional ha dicho con claridad “El D.I.H. se aplica automaticamente cuando
estan dadas las condiciones de indole temporal, espacial y material; y la presencia de esas condiciones de conflicto se establece en
atencidn a las caracteristicas de cada caso en particular (citando Corte Constitucional sentencia C-291 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa).

26 “Frente al andlisis del nivel de organizacion y de intensidad de las amenazas se pueden tener en cuenta diferentes aspectos que
permiten ponderar estos criterios de aplicacion del DIH. Por ejemplo, la Corte Constitucional ha explicado que “al apreciar la intensidad
de un determinado conflicto, las Cortes internacionales han aplicado, por ejemplo, factores tales como la seriedad de los ataques y si
ha habido un incremento en las confrontaciones armadas, la extension de las hostilidades a lo largo de un territorio y de un periodo de
tiempo, el aumento en las fuerzas armadas estatales y en su movilizacién, asi como la movilidad y distribucién de armas de las distintas
partes enfrentadas. En cuanto a la organizacidn de los grupos enfrentados, las cortes internacionales la han apreciado de conformidad
con criterios tales como la existencia de cuarteles, zonas designadas de operacion, y la capacidad de procurar, transportar y distribuir
armas” - Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

27 Las hostilidades han sido definidas como: “Actos de guerra que por su indole o finalidad estdn destinados a atacar al personal y
el material de las fuerzas armadas del adversario” sin embargo varias delegaciones estimaron que el término “hostilidades” cubria
igualmente los preparativos y el retorno del combate. Comentario al Protocolo Il de 1977 Comité Internacional de la Cruz Roja, Editorial
Plaza & Janes, Pag. 244.

Caddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
la Resolucién 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

28 Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley,
adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La
Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

29 Articulo 32 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aprobado en Colombia bajo la Ley 52 de 1960. Protocolo Il Adicional
a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1977, aprobado en Colombia bajo la Ley 171 de 1994



de Primera Instancia determinar si las causales de justificacion, al obrar en estricto
cumplimiento de un deber legal y el ejercicio de la legitima defensa se enmarcan
en los postulados normativos y de interpretacion sefialados para una situacion de
conflicto.

1.2.1.- En cuanto a la existencia de conflicto armado de caracter no internacio-
nal y sin pretender ahondar en el estudio juridico al respecto, si puede esta Sala
de Decisidn apoyarse en el entendido general que los requisitos para predicar la
existencia de conflicto armado de caracter no internacional, estdn comprendidos:
i) por la existencia de dos grupos armados enfrentados, entendiendo como grupo
armado aquella fuerza disidente armada, con un lider responsable quien emite
ordenes y sus subordinados las cumplen, al igual que responde por el compor-
tamiento de su personal, ii) por un area de influencia entendiendo que el gru-
po armado es capaz de desarrollar su actividad en un espacio geografico, iii) en
cuanto a la actividad desarrollada por el grupo armado se sefiala que debe tener
la capacidad de desarrollar operaciones militares sostenidas, e incluso que sean
concertadas. Es en este aspecto donde resulta importante para el proceso allegar
el acopio probatorio que permita identificar aquél grupo con el que se enfrenta-
ron las fuerzas del Estado, recobrando asi vital importancia los testimonios de los
oficiales en la cadena de mando que planearon y ordenaron dicha operacion en
especial el sefior Teniente Coronel M.A.J.F,, adicional a la informacién que brinde
sobre las caracteristicas del grupo que enfrentaba, podra indicar las dependencias
donde se encuentran los soportes de orden documental que se hayan elaborado
al respecto, en principio y a manera de ilustracion obtener una orden de batalla de
aquél momento y que ésta sea legible, una copia del antecedente de inteligencia
gue motivo la accidén militar, etc.

1.2.2.- Otro elemento importante a probar es la situacién de la operacién mili-
tar concretamente el evento del combate, entendiendo que en la operacién militar
se analizan y designan los movimientos o las maniobras de las Fuerzas Armadas o
grupos armados en accidn, circunstancia que no presenta una identidad probato-
ria, desde los testimonios del SV. S.P.J.E., SP.O.R.C.J. y el seior CT.G.F.E., toda vez
gue cada uno de ellos relata de manera distinta cdmo se recibieron las instruc-
ciones para dirigirse al Cerro La Cumbre, lugar donde desarrollarian la operacion
de registro y control militar de area, e incluso mencionan a un TE.C.D.C.G. como
participante directo en la operacidn y al compararlo con el INSITOP del 28 de mayo
de 2002 aparece un CT.C.G. pero integrante de la Compafiia C, xx 6 y ubicado en el
area de Curillo, resultando asi importante para la investigacion aclarar esta contra-
diccion y adicionalmente oir a aquél Capitan sobre su grado o no de intervencion
en los hechos que aqui se investigan.

1.2.3.- En cuanto al combate que refieren los indagados se presentd en el area
rural de La Cumbre del Municipio de San José de la Fragua (Caqueta), del acervo
probatorio emergen bastantes contradicciones, y asi lo hara ver ésta Sala de Deci-
sidn, previo a indicar el argumento tedrico de lo que se ha entendido por combate,
“..comporta un enfrentamiento armado de caracter militar, regular o irregular,
colectivo, determinado en tiempo y espacio, con el propdsito de someter al con-
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trario y con el fin Gltimo de imponer un nuevo régimen constitucional o derrocar
al Gobierno Nacional por parte de los rebeldes (...) Confrontacion que implica una
lucha de contrarios, una reaccién ante el ataque que depende no sélo de la capaci-
dad de respuesta, sino que exige ademas la respuesta de que se pueda repeler” ¥,

En principio, un homicidio en combate de un miembro de un grupo armado
ilegal no es objeto de reproche penal y asi lo ensefid la Corte Constitucional “...
Se reitera, que no se remite a duda que los Estados tienen derecho a perseguir a
los grupos alzados en armas y que, por ello, la muerte en combate que la Fuerza
Publica ocasione a los miembros de estos grupos insurgentes no constituye juridi-
camente un “homicidio”, y no es tipificada como una conducta punible....”?* . (...).

Razones que demandan una mayor profundidad en la investigacién para en-
riquecer el caudal probatorio que genere en el operador judicial mayores herra-
mientas para tomar la decision. Tal como lo ha ensefiado la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“...La salvaguarda del derecho a la vida requiere que se realice una investiga-
cién oficial efectiva cuando hay personas que pierden la vida como resultado del
uso de la fuerza por parte de agentes del Estado. Al respecto, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha indicado que la prohibicién general que tienen los agentes
estatales de abstenerse de privar arbitrariamente de la vida a un individuo (...)
seria inefectiva, en la practica, si no existiera un procedimiento en el que se re-
visara la legalidad del uso de la fuerza de tal por parte de dichas autoridades. La
obligacidon que impone el articulo 22 respecto de la proteccién del derecho a la
vida, tomada en conjunto con la obligacién general (...) del Estado (...) de asegurar
a todos los individuos bajo su jurisdiccion el goce de los derechos y libertades en
la Convencidn, requiere la realizacién del (...) una investigacion oficial efectiva,
cuando algtn individuo haya fallecido como consecuencia del uso de la fuerza...3 “

Retomando lo expuesto y de manera general se tiene que el Estado, en bus-
queda de los fines constitucionales, de la independencia nacional, la integridad
territorial y el aseguramiento de una convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo; le ha entregado a la Fuerza Publica dentro de un marco normativo® el uso
de la fuerza para combatir a los grupos alzados en armas. Y es natural que en dicha
confrontacién armada resulten muertos o heridos integrantes de aquellos grupos.
Al mismo tiempo, de la ocurrencia del resultado en mencidn, se impone la obli-
gacion al propio Estado, de desarrollar una investigacion que permita determinar
bajo la preceptiva del Derecho Penal, el Derecho Internacional Humanitario y el

30 Corte Suprema de Justicia, Rad. 21330, Aclaracién de voto H.M. Doctor Mauro Solarte Portilla, 15 de febrero de 2006.

31 Corte Constitucional, Sentencia C-177 de 2001 M.P. Fabio Morén Diaz.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos — Jurisprudencia Un Cuarto de Siglo 2005, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri,
parrafo 131; Caso Byrna Mack Chang pérrafo 157 y Caso Juan Humberto Sanchez parrafo 112.

33 Art. 217, 218 y 93 de la Constitucion Politica de 1991.

Articulo 32 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aprobado en Colombia bajo la Ley 52 de 1960. Protocolo Il Adicional a
los Cuatro Convenios de Ginebra de 1977, aprobado en Colombia bajo la Ley 171 de 1994.



Derecho Internacional de los Derechos Humanos, si tal acontecer fue o no licito...”.
(Rad. 155439, 26 de febrero de 2010, MP. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS
VARGAS, Segunda Sala de Decision).

IMPEDIMENTO

Asesor juridico disciplinario, esta impedido para actuar en el mis-
mo asunto, como funcionario en la Justicia Penal Militar.

“Tal y como se refiere en precedente acapite a través de proveido adiado
veintidds (22) de enero de 2010 la Teniente Mdnica Bustos Sanchez, se declara
impedida para avocar conocimiento de las diligencias disciplinarias que se ade-
lantaron a disfavor de los Oficiales y Técnicos que vienen de referirse y que fueran
compulsadas para iniciar la accién penal respectiva por hechos suscitados el 03
de febrero de 2008, en el municipio de Villagarzén, Putumayo. El sustento de su
argumento corresponde a que en cumplimiento de su funcion como Asesora Legal
del Comando Aéreo de Combate No. 6, desde mayo de 2007 hasta el 09 de abril
de 2008, fecha en la que fue nombrada por la Direccidn Ejecutiva de Justicia Penal
Militar para desempeiiar el cargo que hoy regenta, realizé actividades de asesoria
al funcionario con competencia disciplinaria emitiendo conceptos y opiniones en
temas de fondo.

Efectivamente, como lo indica la Juez de Instruccion, el articulo 277 del Digesto
Punitivo Castrense establece como causal de impedimento: “(...) 40. Ser o haber
sido el juez, el fiscal o el Magistrado, apoderado o defensor de alguna de las partes,
o ser o haber sido contraparte de cualquiera de ellos, o haber dado consejo o
manifestado su opinidn sobre el asunto materia del proceso (...)” (negrilla de la
Sala), al estar acreditada la causal, conforme a lo obrante, necesario es afirmar
gue se encuentra fundada, ya que la actuacién surtida en el proceso Disciplinario,
gue versa sobre el mismo asunto que hoy ocuparia la jurisdiccién penal militar, es
de tal entidad que significé tomar postura o fijar posicion frente a las resultas del
proceso, lo que a todas luces afecta la independencia y autonomia de la adminis-
tracion de justicia en este momento”. (Rad.156369, 08 de febrero de 2010, MP. TC.
CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).
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IMPEDIMENTO

Las causales son taxativas, en consecuencia no todo escruipulo o
inquietud espiritual del juzgador basta para separarlo del asunto.

(...) el instituto procesal del impedimento consiste en asegurar la imparcialidad
del juez frente a la decision, marginandose del proceso del cual viene conociendo
o ha de conocer cuando se configura en su caso especifico alguna de las causales
sefialadas en la ley, lo cual se asegura cuando se deja en cabeza de funcionario dis-
tinto, la definicidn acerca de si debe prosperar o no el impedimento invocado por
el juez, lo cual no dirime nada de fondo, sino que resuelve la situacion del operador
judicial dentro del proceso justamente para garantizar su imparcialidad, debiendo
por tanto el funcionario que se declara impedido expresar claramente los motivos
en que sustenta su manifestacion y aportar las pruebas que lo corroboren, para de
esta manera verificar su correspondencia con lo determinado en la ley.

La declaratoria de impedimento por parte del funcionario judicial se caracteriza
por ser un acto unilateral, voluntario, oficioso y obligatorio ante la presencia de
cualquiera de los supuestos de exclusion, que se encuentra regida por la taxativi-
dad de las causales de impedimento y por su debida fundamentacion.

Por ser taxativas, las causales invocadas deben ser previstas en la ley expre-
samente, sin que haya lugar a analogias o pretendidos afanes protectores de
esquemas por encima de las garantias esenciales de caracter constitucional. En
consecuencia, no todo escrupulo, inquietud espiritual del juzgador basta para se-
pararlo del asunto.

Tan diafano es lo anterior, que el mismo legislador contemplé en la legislacién
Penal Militar como causal de impedimento, ser el Juez, el fiscal o el magistrado, o
su cényuge o compafiera permanente, pariente dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, del apoderado o defensor de
alguna de las partes. Este es la Unica exclusidn del funcionario que consagra la ley**
en tratandose de los defensores.

De esta manera el Cédigo Penal Militar, al unisono con las leyes 600 de 2.000
y 906 de 2.004 consagran taxativamente las causales de impedimento, que al ser
revisadas cuidadosamente ninguna contempla la expuesta por el sefior Mayor B.
A. A.G. Juez XX de Primera Instancia adscrito al Departamento de Policia xxxxx
relacionada con la imposibilidad por parte del Juez de conocer o seguir conociendo
de determinado asunto cuando el defensor del sindicado o procesado es el mismo
que representa al Operador Judicial en una investigacidn penal seguida en contra
de éste, pues debe demostrar que su dnimo se encontraria perturbado por afecto,
resquemor o animadversion contra el sindicado o defensor, o que sus anlisis lo
conduciria a tomar una decisién contraria a los intereses de la defensa o a favor
de esta que se pueda entenderse como parcialidad, o que ello afecte su serenidad

34 Art.277 numeral 3 de la Ley 522 de 1999



juridica vulnerando su buena fe o que podria tomar la decisién correspondiente
contrario a derecho y fuera de sus funciones judiciales afectando su rectitud, inde-
pendencia e imparcialidad que es en definitiva lo que en si persigue el instituto de
los impedimentos. (Rad. 152831, 21 de enero de 2010, MP. CN. CARLOS ALBERTO
DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

IMPUTACION OBIJETIVA.

Acciones a propio riesgo.

“Un entendimiento sucinto de los institutos planteados sugiere la realizacion
de acciones peligrosas desarrolladas por el propio individuo, o la creacion del pe-
ligro por la victima, riesgo que se concreta en el resultado, lo que demanda que la
victima tenga el control, el dominio total del curso causal. El interrogante que se
debe formular y absolver es si la victima tenia el dominio total y absoluto del curso
causal.

Lo que muestra la prueba obrante, de cara a la estructura dogmatica que go-
bierna la culpa exclusiva de la victima o la creacién de riesgos por ésta, es, que no
es el Soldado R. (occiso) quien genera el riesgo y menos aun el que tiene el control
del curso causal de la accién; el resultado producido no es consecuencia directa
de su supuesta creacion de peligro, pues facil es advertir que para el momento del
disparo, no es R. quien manipula el arma homicida, ni el que dirige su arma contra
si, es P. quien desenfunda su revélver, apunta a distancia cercana y dispara contra
R., lo que sin dificultad y con total objetividad permite inferir que era el procesado
quien tenia el control y dominio absoluto del curso causal.(...).

Asi las cosas, es claro que el comportamiento desplegado por el encartado era
previsible, y no aviene en acertado ni tan siquiera sugerir la hipdtesis de legitima
defensa, por lo que jamas existié una agresidn efectiva impetuosa, o inminente,
gue demandara e hiciera comprensible la respuesta del encartado, a contrario du-
rante el tiempo del servicio, ex ante y durante el acontecimiento todo se desarrollé
en el marco y contexto de un juego, que no tenia la entidad de generar la aludida
amenaza que refiere el enjuiciado, no hubo discusidn, rifia o enfrentamiento, sino
gue todo acontece en un escenario de solaz imprudente, caracteristico de dos ami-
gos, o de lo que llam¢ el testigo “recocha”, ajena a cualquier rivalidad. Por manera
gue la conducta esperada corresponde a que si era un juego el que desarrollaba
la victima, lo que se esperaba era que el procesado lo invitara o conminara a no
continuar, o informar a su superior sobre lo que ocurria, pero nunca que tomara su
arma, le apuntara y le disparara dentro del marco de la evidente violacion del de-
ber de cuidado.(...). (Rad. 155605, 25 de marzo de 2010, MP. TC. CAMILO ANDRES
SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).
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INVESTIGACION INTEGRAL

Se debe determinar el estado de imputabilidad o inimputabilidad
del procesado.

“A la luz del contenido del articulo 461 del Codigo Penal Militar®®, se tiene que
para cumplir con el principio de investigacion integral, el Juzgado de instruccién
Penal Militar ha debido profundizar en el concepto psicolégico relacionado, de tal
manera que para cumplir con el este principio, le hubiese bastado determinar si al
momento o para la época de los hechos, el hoy procesado se encontraba en uso
de sus facultades mentales y sicolégicas o si por el contrario tenia alguna perturba-
cién que le haya impedido comprender la ilicitud de su acto o de determinarse de
acuerdo con esa comprension.

Del concepto de la Psicéloga 3¢ y de los testimonios obrantes en el plenario, se
establece que éste muy posiblemente puede tener la categoria juridica de inimpu-
table al momento de haber abandonado el servicio, o por lo menos se vislumbra
como una hipdtesis que debe confirmar o infirmar el juzgado instructor; al respec-
to no sobra recordar que el articulo 36 del Cédigo Penal Militar, preceptua: “Se
considera inimputable a quien en el momento de ejecutar el delito no tuviere la
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa com-
prensidn por inmadurez psicoldgica o trastorno mental.”

Entonces, siendo que el delito de abandono del servicio es un delito emi-
nentemente doloso, para la estructuracién del indicio fundante de la medida de
aseguramiento, debe efectuarse un analisis concerniente a la culpabilidad, como
categoria dogmatica, a efectos de determinar si obré dolosamente. En este punto
juega papel primordial la presanidad del procesado, pues de encontrar que hay
alguna alteracién mental con incidencia en la estructura del delito, debe proceder-
se a la imposicion de una medida de seguridad y no de aseguramiento, siempre y
cuando se retinan los presupuestos exigidos por la ley.” (Rad. 156392, 09 de marzo
de 2010, M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

JUEZ PENAL MILITAR, FUNGE TAMBIEN
COMO JUEZ DE EJECUCION DE PENAS

No viola el principio de legalidad.

“Cosa distinta ocurre respecto del requerimiento orientado a que se fije pla-
zo para el pago de la multa impuesta, toda vez que resulta acertado afirmar que
ello lo prevé el Legislador Penal Militar en el articulo 51 de la Ley 522 de 1999, al

35 Que preceptua: “Investigacion integral. El juez debe investigar con igual esmero no solo los hechos y circunstancias que establezcan
la responsabilidad del procesado, sino también las que lo eximan de ella o la atentien y las que puedan dar lugar a la extincién o cesaciéon
de la accién.”

36 Declard en el proceso el 03 de diciembre de 2009 (fl. 43) y se ratifica en el contenido del informe de psicologia que rindié



disponer: “Plazo y pago por cuotas. Al imponer la multa o posteriormente, el juez
podra, atendidas las circunstancias del articulo anterior, sefialar plazo para el pago
o autorizarlo por cuotas adecuadas, dentro de un término no superior a tres (3)
afos, previa caucion” (negrilla de la Sala).

().

Se equivoca en su particular argumento el Juzgador cuando considera que para
los efectos de fijar el plazo para el pago de la multa los términos fenecieron al estar
en firme la sentencia y que al haber suscrito el acta de compromiso y no manifes-
tar nada al respecto ello lo vinculaba. Olvida el Juez los alcances y contenidos del
principio de legalidad que se expresan en el doble caracter que identifica al Juez
Penal Militar cuando funge como fallador primario o como ejecutor de pena; de
igual forma desconoce el A Quo que una cosa es lo decidido en una sentencia, su
ataque y firmeza, y otra la ejecucidn y los efectos de la misma.

Es claro el referido articulo 51 al sefalar que para el pago de la multa puede
fijarse un plazo, disposicidn que puede acontecer con posterioridad a la imposicidn
de la misma en sentencia. En consecuencia, al encontrar concebible lo expresa-
do por el impugnante se entrard a revocar lo decido por el A quo y se autorizara
que efectue la cancelacion de la multa en treinta y seis (36) cuotas, que debera
amortizar a partir de la ejecutoria de este proveido y dentro de los préximos tres
(03) afios.” (Rad. 156271, 15 de marzo de 2010, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ
ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

Juicio

Improcedencia de la cesacion de procedimiento por causales subje-
tivas. Iniciado el juicio no es procedente la terminacion anticipada
del proceso por causales subjetivas, por ser tema de debate en la
audiencia de corte marcial y objeto de sentencia.

Si bien la cesacion de procedimiento en nuestro ordenamiento procesal Uni-
camente puede declararse con base en las causales taxativamente sefialadas en
la ley, ya sea por causas objetivas como son la muerte del procesado (art. 79), el
desistimiento (art. 80), la amnistia o indulto (art. 81), la prescripcién (art. 83), la
oblacién (art. 93) y la rehabilitacion (art. 94); o por causas subjetivas en cuanto
a)Que el hecho imputado no ha existido, b)Que el procesado no lo ha cometido
o que la conducta es atipica; c) Que obré dentro de una causal de ausencia de
responsabilidad; no es menos cierto que a pesar de indicar la norma que la ce-
sacion de procedimiento puede declararse en cualquier estado del proceso en
gue aparezca comprobado la ocurrencia de las mencionadas circunstancias, dicha
terminacion anticipada del proceso a la luz de la doctrina y la jurisprudencia opera
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exclusivamente desde la apertura de la investigacion hasta cuando el fiscal califica
el mérito probatorio del sumario, pudiendo declarar la cesacién de procedimiento
por cualquier de las causales sefialadas en el digesto 231, al ser ésta una de las
formas de calificacion que precisamente contempla la ley Penal Militar (art. 554),
puesto que una vez ejecutoriada la resolucién acusatoria y el Juez haya decretado
la iniciacién del juicio, Unicamente puede cesar procedimiento por causales objeti-
vas, al ser las subjetivas precisamente el tema que ha de debatirse en el juicio y su
estructuracion se define al dictarse la correspondiente sentencia.

Esta forma de finiquitacidn anticipada del proceso en la etapa de juicio por cau-
sales subjetivas no ha sido contemplada ni siquiera en nuestro anterior estatuto
procesal castrense Decreto 2550 de 1988 (art. 316), ni el actual Ley 522 de 1999
(art. 231) y similarmente en el antepuesto Cédigo de Procedimiento Penal Decreto
2700 de 1991 (art. 36), sino ello vino a ocurrir en la ley 600 de 2000, donde se
reguld dicho procedimiento en el inciso 22 del articulo 39, tramite que fue variando
ya en la Ley 906 de 2004 (art. 332), donde el legislador dispuso que Gnicamente en
la etapa de juicio se puede precluir anticipadamente el proceso por dos circunstan-
cias que son a)La imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal
y b) La inexistencia del hecho investigado, habiendo dejado el restante de causas
subjetivas de terminacion antecedente del proceso para la etapa calificatoria, lo
qgue nos da mayor certeza para sefalar que fue improcedente la motivacion del
juez de primera instancia como se pronuncio frente a la solicitud de cesacion de
procedimiento, omitiendo que ya habia iniciado la etapa del juicio y que esto es
tema de debate en la respectiva audiencia de corte marcial, no queriendo decir
esto, que nos estamos regulando por el procedimiento sefialado en la normativa
ordinaria, por el contrario, estamos siguiendo los lineamientos constitucionales de
ser una jurisdiccidon especializada y con un procedimiento plenamente estableci-
do como primeramente lo indicamos, ademas teniendo en cuenta que ha sido la
doctrina y la jurisprudencia la que nos dan dado la razén, que la actuacion surtida
a partir de la solicitud de cesacion fue erréonea...”. (Rad. 148962, 15 de febrero
de 2010, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

LA DISCIPLINA

No se circunscribe a los limites de una instalacion militar o policial,
sino en todo acto del servicio.

“Sobre la Disciplina militar conviene precisar que el articulo 217 Constitucional
que le encomienda a las Fuerzas Militares la defensa de la soberania, la indepen-
dencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, obliga a la
sujecidn a una organizacion jerarquica, ordenada y rigurosa que pueda garantizar
el cumplimiento de la misién, de tal forma que el quebrantamiento de los deberes
por un servidor publico militar genera peligros gravisimos en la cohesién de la



organizacion militar, razon por lo que la Disciplina como bien juridico exige severa
proteccidn. Precisamente la Ley 836 del 2003 en su articulo 17 le da a la Disciplina
la categoria de “Condicidn esencial para la existencia de toda Fuerza Militar”, que
implica mando y obediencia con sujecion a las atribuciones y a las obligaciones
del Subalterno, facilitar la exigencia y obtencién del cumplimiento de las ordenes
-con exactitud y sin vacilacion- , y en fin la observancia de las normas y ordenes
qgue consagran el deber militar. Igualmente en el articulo 23 de la misma ley se
preceptta que ella —La Disciplina- se mantiene cumpliendo los propios deberes
y ayudando a los demas a cumplir los suyos, y que de su mantenimiento seran
responsables todos los miembros de las Fuerza Militares, en forma proporcional
a las obligaciones que se tiene segln al grado o cargo asignado, y refuerza que el
ejemplo y los estimulos son los mejores ingredientes para mantener la disciplina.
Finalmente, en el articulo 24 eleva la obediencia a la categoria de valor militar, y
acusa que el respeto entre Superiores y Subalternos es una obligacién para todo
el personal militar.

Pero esa Disciplina se extiende, por supuesto, esencialmente a la proteccion
de intereses colectivos, que trascienden en la mayoria de los eventos a la érbita
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 Nacién, aunque transita también por su entorno mas natural —los cuar-
teles-, 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 articulos. 118 y 119 del Cddigo Penal Militar”.
(Rad. 152792 30 de octubre de 2009, MP. CN. ® JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Pri-
mera Sala de Decision).

LA DUDA

Como fundamento para cesar procedimiento, difiere de la duda
como presupuesto para definir conflictos de jurisdicciones.

(...) se concluye que gravita la duda en torno a la existencia de la causal de
ausencia de responsabilidad invocada por el despacho instructor para poner fin
anticipadamente a la accidn penal, mediante el cese de procedimiento, con fun-
damento en el articulo 231 del Cadigo Penal Militar, instituto juridico respecto del
cual, tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden en sostener que para su
aplicacién es imprescindible la demostracion plena de la causal invocada.

Las pruebas en que se sustente el cese de procedimiento deben mostrar por
si mismas en forma plena y completa que adelantar la investigacion es inutil; el
concepto de plena prueba utilizado en la aludida norma “impide que, ante cual-
quier duda u oscuridad que desdibuje y haga borrosa su prueba y aun la simple
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posibilidad de que el motivo pueda ser posteriormente desvirtuado, debilitado o
eliminado, se de aplicacion a la medida excepcional del proceso debiéndose, en
consecuencia, continuar con el adelantamiento de la accién”¥ .

(...) La Sala reitera que es deber del despacho instructor investigar con acu-
ciosidad a fin de esclarecer todas las circunstancias que puedan poner en duda la
actuacion legitima de los procesados, y en caso de no existir certeza respecto de
la causal que se enarbola para cesar procedimiento, el proceso debe remitirse a
la Fiscalia Penal Militar correspondiente para que proceda a calificar el mérito del
sumario, de conformidad con lo previsto en el articulo 554 ibidem.

(...)De otra parte, consideramos que las falencias probatorias enunciadas, no
permiten construir, hasta el momento, una duda razonable de que el hecho inves-
tigado no haya tenido relacion directa y préxima con el servicio, como para aplicar
la doctrina constitucional vertida en la sentencia C-358 de 1997, tema sobre el
cual nos sirve de orientacidn y guia el precedente jurisprudencial de la Honorable
Corte Constitucional del 21 de septiembre de 2001, donde aclaré el alcance de la
duda a que se refiere la citada doctrina constitucional como aspecto determinan-
te de la asignacion de competencia a favor de la jurisdiccion penal comun. (Rad.
154187, 13 de julio de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala
de Decision).

LA INIMPUTABILIDAD

Es un concepto juridico y no médico que corresponde al funciona-
rio declararla.

“(..) Olvidaron quienes tuvieron a cargo la actuacion procesal, pues el dictamen
se rinde desde la etapa instructiva, que el peritazgo de Medicina Legal es de con-
tenido técnico cientifico, pero la declaratoria de inimputabilidad es un concepto
juridico que compete ponderarlo al funcionario judicial y asi declararlo. Observa la
Sala que, aun contando con varias evaluaciones médicas, con el informe psiquia-
trico forense del 06 de septiembre de 2004, en el que se refirid trastorno mental
transitorio con base patoldgica, ello no inquietd ni despertd el menor interés en los
operadores juridicos que conocieron de la investigacion, lo que en verdad preocu-
pa y demanda un sentido llamado de atencion.

Encuentra el Colegiado que ni el ente Instructor, ni la Fiscalia de primera y
segunda Instancia, que resolvié la apelacidn, y mucho menos el Juez de Conoci-
miento se pronunciaron sobre lo que era imprescindible, declarar al procesado

37 C.S. deJ. Sala Penal, auto del 6 de abril de 1989, MP. Rodolfo Mantilla Jacome, citado por Jaime Bernal Cuellar en el Proceso Penal,
42 edicién, 2002, pag.505-506.



inimputable. Reproche que se formula especialmente del Juzgador quien olvidé lo
preceptuado en el articulo 36 del Cédigo Penal Militar, desatendié que el inim-
putable si realiza el injusto tipico y que la discusion sobre su responsabilidad se
concreta en las medidas de seguridad que se adopten”. (Rad. 155519, 16 de febre-
ro de 2010, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisi6n).

LEGITIMA DEFENSA

Quien ejecute el comportamiento amparado en la legitima defen-
sa, no realiza el tipo subjetivo. Requisitos.

“De ahi que, el actuar de los militares, se dio en razén de proteger el bien juri-
dico de la vida que era atacado injustamente por un miembro de un grupo armado
ilegal, lo cual se desprende al estar vestido con uniforme exclusivo de la Fuerza
Publica y el de portar un fusil o arma larga con sus respectivos proveedores y car-
tuchos, constituyéndose el actuar de los implicados no solamente en una reaccién
de defender subjetivamente su derecho a la vida sino también de esa necesidad de
defensa del orden juridico, siendo el ataque proporcional a la agresion.

(...)

En segundo lugar, debe ser actual, la que se concreto en el dafio real antes
referido. Sin embargo, la sola amenaza, le permitia a la tropa actuar en pro de sus
derechos.

(...)

Como tercer aspecto, la agresion debe ser injusta o antijuridica, es decir, con-
traria al ordenamiento juridico, lo que se vislumbra en el presente caso cuando el
subversivo que no esta investido de autoridad legal, crea una situacion de riesgo
al disparar de manera indiscriminada y de sorpresa a la tropa. Aunado a que debe
ser real, lo que es evidente en esta actuacion, pues se infiere de las lesiones de uno
de los soldados.

Asimismo, que se produzca contra un derecho propio o ajeno, lo que efecti-
vamente acontecio, pues se atentd contra el bien juridico de la vida e integridad
personal en cabeza de cada uno de los miembros de la tropa, pero también es
viable defender ese interés social cuyo portador es el Estado, pero que afectan
al particular. E igualmente, no existia otro medio menos gravoso para repeler el
ataque, y hubo la necesidad de ejercer esa defensa con las armas asignadas por el
Estado a los soldados instituidos para proteger el Orden Constitucional y publico.

En cuanto a que debe ser proporcionada a la agresion, estd mas que demos-
trada, pues la agresion se realizd con armas largas y la conducta ejercida por los
soldados fue con los fusiles que para el efecto le fueron asignadas, de otro modo,
no era viable la proteccién del bien juridico, sumado a que la voluntad de los impli-
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cados no fue otra diferente de defender su propia vida y la de sus comparieros, sin
desconocer la proteccion al orden constitucional”. (Rad. 154239, 26 de marzo de
2010. MP. TC PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

LESIONES PERSONALES

En la Justicia Penal Militar no procede la cesacion de procedimiento
por reparacion integral cuando la incapacidad médico legal supere
los treinta dias o hayan secuelas.

“La funcionaria a Quo, ha sustentado su decision en la aplicacion de la Ley 600
de 2000 que en su articulo 42 contempla la figura de la indemnizacién integral,
desconociendo que nuestra jurisdiccion penal castrense goza de fuero Constitu-
cional especial y auténomo que la diferencia de la jurisdiccidén ordinaria, siendo
justamente esta circunstancia la que no hace viable aplicar la figura de la indemni-
zacion integral. (...).

De otra parte, el legislador sefiald en el inciso 2 del articulo 80 de la Ley 522 de
1999 que el instituto del desistimiento opera Unicamente para los delitos de lesio-
nes personales cuya incapacidad para trabajar o enfermedad no supere los treinta
(30) dias sin secuelas, (subrayado del despacho), norma declarada exequible por la
Corte Constitucional 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 Cadigo Penal Militar”, pero contemplandose bajo la figura de la conciliacion
para los delitos de lesiones personales cuya incapacidad no supere los treinta (30)
dias sin secuelas. Lo anterior quiere decir, que no ha sido voluntad del legislador
traer la figura de la indemnizacién integral al procedimiento penal militar, a pesar
que ha tenido la oportunidad de su modificacién en forma posterior a la existencia
de la misma en la justicia ordinaria, quedando regulado en forma total el desisti-
miento en el Estatuto Penal Castrense.” (Rad.155829, 29 de enero de 2010, MP.
MY. ® MARYCEL PLAZA ARTURO, Sala Tercera de decision).



LESIONES PERSONALES CULPOSAS

Constituye falta al deber objetivo de cuidado exigible jugar con el
arma de dotacion.

De acuerdo a estas consignas es por lo que no podemos estar de acuerdo con
los fundamentos de la decisidn consultada, ya que claramente se le habia indicado
al procesado y a sus homdlogos que no debian cargar el arma, siendo precisamen-
te dicha desatencién lo que el derecho penal sanciona, no pudiéndose catalogar
dicho actuar como una responsabilidad objetiva, pues O. cred un riesgo juridica-
mente desaprobado al hacer parte de su juego el arma de fuego que se le habia
dotado para el servicio y con la cual se causé el dafio conocido, contraviniendo
las observaciones impartidas en instrucciones por sus superiores y en el referido
decalogo de seguridad, no siendo desconocido para él, pues recibié la instruccion
debida para el manejo y seguridad de las armas de fuego al servicio de las fuerzas
militares, y el hecho que se le refiriera la posible presencia de un grupo de antiso-
ciales y ello generar una tensidn, no daba lugar a que desestimara dicha consigna
y actuara unilateralmente, tratando de justificar su actuar culposo, cuando las
mismas probanzas indican clara y detalladamente que inobservé el deber objetivo
de cuidado que le era exigible con el elemento bélico. (Rad. 155972, 23 de febrero
de 2010, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Fines, especialidad Justicia Penal Militar.

(...) de las pruebas legalmente aportadas a la investigacion emerge el indicio
grave de responsabilidad que para imponer medida de aseguramiento exige el
articulo 522 del Cédigo Penal Militar, que en este caso por tratarse de un delito
tipicamente militar, abandono del puesto, consagrado en el articulo 124 ibidem,
no es otra que la detencidn preventiva (art. 529.2 CPM), sin beneficio de libertad
provisional, por cuanto no se da el requisito que para este efecto exige el articulo
539.1 ibidem, pues en caso de sentencia condenatoria, no se harian acreedores
al subrogado de la condena de ejecucién condicional, acorde con lo previsto en el
articulo 71.3 ibidem por tratarse de un delito contra el servicio. Ademas tampoco
se presenta ninguna otra de las causales establecidas en el articulo 539 ibidem
para disfrutar de tal beneficio.

De tal manera, que de conformidad con las normas antes citadas del Cédigo
Penal Militar, que es una legislacién especial y auténoma, como lo ha reconocido
en reiteradas oportunidades la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para
el delito por el que se procede, la Gnica medida aseguramiento es la detencion
preventiva, y ello no es contrario a la Carta Politica, toda vez que ciertos delitos
previstos en el digesto castrense por su importancia para el cumplimiento de las
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funciones de la Fuerza Publica, asi como la naturaleza del bien juridico protegido,
el legislador ha determinado que sdélo dicha medida es la indicada.

Observa la Corte, que la disparidad de trato en cuanto a la procedencia de
los subrogados penales se encuentra ajustada a fines constitucionalmente validos,
porque los delitos en los que se excluyen los beneficios penales, son aquellos que
se encuentran directamente relacionados con la funcién asignada a los miembros
de la Fuerza Publica, en tanto que los delitos que el actor cita como parametros de
comparacion, a saber, el devastamiento, el saqueo y el peculado, si bien requieren
la cualificacidn del sujeto activo de la conducta, no se encuentran directamente
relacionados con las funciones asignadas a la Fuerza Publica.

Es claro para la Corte que el legislador, en ejercicio de la potestad configurativa
de la ley puede disefiar y establecer la politica criminal del Estado. Asi, para erigir
ciertas conductas en delitos, para determinar las penas que a ellos correspondan,
para establecer subrogados penales, beneficios de caradcter administrativo en el
cumplimiento de las penas, asi como para indicar cuando es procedente la deten-
cién preventiva, o cuando se puede exceptuar esa medida de aseguramiento con la
prestacion de cauciones juratoria o prendaria, respecto de cuales delitos y con qué
requisitos puede concederse por el juez en algunos casos la libertad provisional
o la condena de ejecucidn condicional, sin que por ello se viole la Constitucion
Politica.

(...)En el caso sub examine, como se ha visto no resulta irrazonable ni despro-
porcionada la restriccidn a la libertad de los miembros de la Fuerza Publica que han
incurrido en los hechos punibles que se encuentran excluidos de este beneficio
(art. 71, numeral 3° Ley 522/99), dada la especialisima relevancia que el legislador
le ha otorgado a esa clase de delitos, habida consideracién de que la disciplina, el
servicio y el honor, son considerados piedras basilares sobre las cuales se estructu-
ra la institucién castrense.

(...)Como quiera que es evidente, por las razones acabadas de anotar, que el
despacho instructor incurrié en yerro al sustituir la medida de aseguramiento de
detencién preventiva, por la de caucidn prendaria, sin estar presentes para tal
efecto, las exigencias del articulo 538 del C.P.M., se revocara el numeral segundo
de la parte resolutiva de la providencia apelada, y se ordenara hacer efectivo el
auto de detencidn, para lo cual previamente el despacho instructor dara aplicacion
al articulo 531 del Cédigo Penal Militar. (Rad. 155600, 10 de septiembre de 2009,
MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de Decision).



MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Prevalencia de los contenidos formales legales y materiales sustan-
ciales para su imposicion.

“Deviene en oportuno sefialar que la estructura del proceso penal militar, no
puede mirarse o interpretarse de forma aislada, sino dentro de la sistematica Cons-
titucional y la que imperativo es incorporar por via del bloque de Constitucionalidad
(Articulo 198 Ibidem), dispuesto en los canones 93 y 94 Superior, presupuesto que
hemos venido aclarando cuando indicamos que hoy el derecho penal castrense
se estudia y aplica desde la perspectiva constitucional y no en la mera vision legal
que identifico el estado Liberal, que lamentablemente sigue rigiendo en algunos
de nuestros funcionarios.

Parafraseando las Altas Cortes nacionales como internacionales, el Tribunal
Superior Militar entiende que la jurisdiccién Especial “no es un comportamiento
estanco”, sino que como jurisdiccidon administra justicia, conforme al articulo 116
Constitucional, debe cefiir sus decisiones a la dinamica que inspira el Estado Social
de Derecho, lo que nos permite aseverar que la reafirmacién de lalibertad, se inspi-
ra desde el principio pro homine y la consecuente dignidad, tanto en instrumentos
internacionales, como en prolija normatividad interna, lo que sugiere afirmar que
la detencién intramural es hoy la excepcidn; por lo que solo se privara de libertad
al procesado cuando se verifiquen presupuestos de contenido formal, vale decir, la
existencia de motivo definido en la Ley (delito, quantum punitivo, modalidad del
delito), y de contenido material sustancial, estos es, verificacién -demostracion- de
los fines de la medida sobre criterios de necesidad y razonabilidad, es decir, se
torna en imperativo al funcionario judicial aplicar el test de proporcionalidad a la
medida de aseguramiento que afecta derechos fundamentales”. (Rad. 156190, 10
de noviembre de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala
de Decision).

MOTIVACION DE LAS DECISIONES JUDICIALES

Nulidad.

“En efecto, son varios los desaciertos encontrados en la providencia apelada,
que impiden su estudio de fondo, encontrando a primera vista que las argumenta-
ciones en que se sustenta la medida de aseguramiento por el delito de homicidio,
que cobijé a todos los procesados, es dilégica o ambivalente, pues resultan con-
tradictorias y excluyentes, a tal punto que impiden conocer su verdadero sentido.
Asi, la funcionaria de instruccion discutié entre el reconocimiento de una causal
de ausencia de responsabilidad, especificamente la legitima defensa, la culpa, el
dolo y hasta el exceso en la legitima defensa, quedando inconcluso finalmente su
resolucion, pues no entrd a definirse o a optar por alguna de las alternativas por
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ella misma planteadas. Luego, sin tener en cuenta que la responsabilidad penal es
individual, les impuso medida de aseguramiento de detencion a todos los procesa-
dos, por el delito de homicidio, cuando solo uno de ellos tuvo participacion directa
en el hecho investigado; o por lo menos, no justificd o argumento sobre la razén
por la cual procedia la medida frente a los otros policiales que no hicieron uso de
su arma de dotacidn oficial.

De otro lado y en cuanto al delito de abuso de autoridad, existe contradiccion
entre lo sustentado y lo resuelto, puesto que en su parte motiva afirma que los
policiales actuaron en cumplimiento de su deber, pero sin embargo y sin individua-
lizar, les impuso a todos medida de aseguramiento por este delito, sin explicar la
razon de ello.

Lo mismo aplica para la medida impuesta con relacion al delito de prevaricato
por omisidn, en cuanto no distinguid la imputacidén para cada uno, cobijando a
todos bajo una misma situacién, apreciandose de autos que cada uno de los pro-
cesados actué de manera diversa. Asi mismo, no logra concretar exactamente el
cargo o la conducta sobre la que infiere provisionalmente la configuracién del tipo
penal de prevaricato por omision.

Lo anterior resulta suficiente para concluir en que la providencia apelada socava
las garantias fundamentales del debido proceso y del derecho de defensa, pues la
irregular motivacion vulnera el derecho de contradiccidn, estructurando asi causal
de nulidad que obliga a repetir el auto bajo una adecuada y clara motivacion.

Debe tenerse en cuenta que la funcionaria judicial estaba en la obligacion de
motivar la decisidn, conforme el articulo 336 del Cédigo Penal Militar; pero ade-
mas, porque dentro de un Estado Social de Derecho los jueces en sus providencias
tienen que cefiirse estrictamente a la ley y no al capricho personal, lo que supone
la necesidad de que las decisiones de fondo deban ser motivadas, maxime cuando
con ellas pueden resultar afectados derechos fundamentales. Es claro entonces,
que el juez no puede proferir decisiones sin argumentar de manera precisa las
razones que la soportan.

(...)

En este sentido, la indebida motivacion tiene la trascendencia relevante para
enervar la legalidad de la actuacion, debido a la existencia de posiciones contradic-
torias que impiden desentrafiar su verdadero sentido, lo que justifica la declarato-
ria de nulidad con fundamento en los numerales 2 y 3 del articulo 388 del Cddigo
Penal Militar y atendiendo a que no es posible convalidar el acto, por afectar direc-
tamente el derecho de defensa y a que no existe otro medio distinto para subsanar
la irregularidad sustancial.” (Rad. 155637, 26 de febrero de 2010, MP. TC. ISMAEL
ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).



MULTA

El pago de la sancion pecuniaria de multa impuesta al procesado
comienza a correr desde su imposicion, no siendo procedente su
condonacion al no configurarse ésta en una deuda civil.

(...)la aplicabilidad del articulo 28 de la Carta Politica no opera en este caso,
pues lo impuesto es una multa y no una sancidn pecuniaria por una deuda civil
como lo dejé sentado el alto Tribunal constitucional y que la misma no puede ser
indultada de tal forma, ya que es la misma ley la que prevé los mecanismos para su
sufragacidon como es a través de trabajo no remunerado libremente escogido por
el condenado vy realizado a favor de la administracidn publica o de la comunidad,
gue se computara en la forma prevista por la ley (art. 52 C.P.M.), o dicha multa
convertida en arresto computable en los términos definidos por el legislador, que
podra cesar en cualquier momento cuando se satisfaga la parte proporcional de la
multa que no se haya cumplido en arresto (art. 53 C.P.M.).

Al ser la multa una potestad punitiva del Estado debidamente incorporada
dentro de las penas a imponer como principal o parte de la misma (art.44 C.P.M),
cuyo principio es el comportamiento delictual del individuo, y su finalidad no es el
enriquecimiento del erario publico ni carga pecuniaria de naturaleza resarcitoria
que persiga reparar el dafio provocado por el delito, sino la represidn de la conduc-
ta socialmente reprochable, ésta no puede ser objeto de prohibicién para su pago
a través de otras formas determinadas en la ley, como lo sefialamos en acéapite
gue antecede, por tanto razon le asiste a la apelante en solicitar la conversidn de
la multa impuesta a su representado en trabajo al no contar éste con una capaci-
dad econdmica para cumplir su obligacién penal, cuando es la misma ley la que
prevé otros mecanismos alternos para ello, como es el enunciado en el articulo
52 del estatuto Castrense de amortizacién de la multa mediante trabajo, que fue
lo indicado por el juez de primera instancia al apelante O.G. quien al manifestar
su deseo de realizar trabajo social en la Alcaldia de Alban oficina de la mujer, se le
reconvino por el operador judicial primario allegara certificacion de autorizacién
de la mencionada entidad para que éste realizara dicha actividad, donde se de-
termine horario, formas de control y valor asignado a la actividad y de esta forma
comenzaria a amortizar la multa impuesta.

Teniendo en cuenta la Sala que la multa impuesta acompanante de la pena de
privacién de la libertad debe pagarse de manera inmediata o dentro del término
establecido en la ley (tres (3) afios-art. 51 C.P.M.), es por lo que se acoge los razo-
namientos del A-Quo respecto a que contrario a lo argumentado por la apelante,
el término legal para el pago de la multa comienza a correr desde la imposicion
de la misma y no cuando se dio a conocer el valor en pesos de esta , ya que es el
mismo articulo 51 que claramente dispone y sin necesidad de remitirnos al cédigo
penal ordinario, que al imponer la multa o “posteriormente” el juez sefialara el
plazo para el pago o autorizarlo en cuotas adecuadas dentro de un término no
superior a tres (3) afios previa caucion, advirtiéndose de la revision de la sentencia
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condenatoria, que en la misma se le dio a conocer a los enjuiciados el monto en
salarios de la sancién pecuniaria, siendo facil la operacion matematica que como
lo hizo el A-Quo pudieron desarrollar los sentenciados y de esta forma obtener el
valor preciso a sufragar. (Rad. 151754, 28 de septiembre de 2009, MP. CN. CARLOS
ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

MULTA

Su exoneracion no es procedente por principio de legalidad.

(...) En primer término, se puntualiza, que no era juridicamente viable en este
caso, exonerar al procesado de la pena pecuniaria, porque aquella se impuso por
mandato expreso de la ley, contemplada especificamente en relacidn con el delito
por el cual fue acusado y condenado, evento en el cual es la propia ley la que deter-
mina su intensidad, estableciendo claramente sus extremos minimo y maximo (...).

De manera tal, que es nitido que la peticidn que hizo el condenado es desacer-
tada, como lo reconoce su apoderado, porque ademas de las anteriores razones,
la sentencia condenatoria esta ejecutoriada, sin que sea susceptible de reforma
alguna (art.335 CPM), maxime que la ejecucion de misma se halla suspendida, en
virtud del subrogado penal de la condena de ejecucién condicional, como atina-
damente lo advierte el apelante, y dicha suspension desde luego, comprende la
pena pecuniaria, sencillamente porque el fallo condenatorio no hizo la excepcién
respecto de ésta, pues el funcionario judicial al otorgar la condena de ejecucién
condicional, cuenta con la discrecionalidad que le otorga el articulo 72 del Cddigo
Penal Militar, para exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la liber-
tad que considere convenientes, y en este caso, es evidente que no lo hizo. (Rad.
154831, 04 de agosto de 2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala
de Decision).

NULIDAD

Error en el nombre del procesado no genera su declaratoria.

En este caso, se trata de un error en el nombre del procesado, simplemente
formal, que puede subsanarse, porque del contenido de la decisidon cuestiona-
da no queda la mas minima duda de que la persona a la que se refiere es al SS.
S.Y.H., quien fuera vinculado al proceso mediante diligencia de indagatoria el 26



de abril de 2005 ,*® y resuelta su situacion juridica el 31 de octubre de esa misma
anualidad®, la misma persona a quien la Fiscalia 27 Penal Militar acusé el 10 de
abril de 2007%° por el delito de ataque al inferior y lesiones personales, la cual fue
confirmada por el superior, respecto de dicho suboficial.

(...) En sintesis, como en el proceso no existe duda en torno a la identidad e
individualizacidn fisica del acusado, que en este asunto, no es otra persona, que el
suboficial del Ejército Nacional S.Y.H., no se decreta la nulidad del auto en mencidn,
maxime que segun se desprende del cuaderno de copias, dicha irregularidad se
habria subsanado, teniendo en cuenta que aparece una pagina repetida (la 24) de
la providencia en mencidn, donde se cita correctamente el nombre del procesado,
como lo ha hecho notar el impugnante.

Ahora, la circunstancia de que las citaciones hechas al procesado y a su defen-
sor, para que acudieran a notificarse personalmente de la providencia de segunda
instancia emitida por la Fiscalia 32 ante esta Corporacién, confirmatoria de la re-
solucién de acusacién, no hubieran llegado a su destino por haberlas enviado a di-
recciones distintas a las registradas en el expediente, aunque es una irregularidad,
tampoco es trascendente, porque ademas de que no era obligatorio notificarles
personalmente la misma, quedd ejecutoriada la fecha en que fue suscrita (art.
187 CPP — Ley 600), y ademas contra aquella no procedia ningun recurso, lo que
significa que tal error no afectd las garantias del procesado, ni socavo las bases del
juicio, como aduce con razoén la sefiora Procuradora Judicial, por cuanto al estar
confirmada la resolucidn de acusacion debia proseguirse con el juicio, razén por la
cual se deniega la nulidad por el aludido error. (Rad. 155669, 30 de septiembre de
2009, MP. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de Decision).

NULIDAD

No es procedente decretarla en la audiencia de corte marcial sin
tener en cuenta los principios que la rigen, asi como los efectos de
convalidacion de los actos irregulares.

El postulado anterior es lo que nos conlleva a cuestionar y refutar la capri-
chosa actuacion de la sefiora Juez primaria, al declarar innecesariamente dentro
de la audiencia de corte marcial de fecha 16 de abril de 2008 la nulidad del auto
que dio inicio a la etapa de juicio, aduciendo que ello procedia al haberse omitido
librar el correspondiente oficio de comunicacion al Ministerio de Defensa Nacional
para que se constituyera en parte civil conforme lo consagrado en la ley 190 de
1995, sin tener en cuenta los principios que rigen la declaratoria de las nulidades

38 Folio82yss.c.c.1
39 Folio 132 y ss idem
40 Folio 283y ss idem
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y la convalidacidon de los actos irregulares (art. 392 C.P.M) y sin mediar pesquisa,
examen alguno, o verificar si existia otro medio procesal para subsanar la presunta
irregularidad desconociendo de contera el contenido de los articulos 205 al de-
cretar una nulidad que no tenia fundamento en las causales consagradas en el
estatuto procesal militar, omitiendo el principio de trascendencia que exige que la
nulidad no puede invocarse en el sélo interés de la ley, sino que es necesario que la
irregularidad sustancial afecte garantias de los sujetos procesales o desmejore las
bases fundamentales del juicio, garantias que Unicamente no se refieren al derecho
de defensa sino que comprenden también la estructura del proceso, debiéndose
proceder a su declaratoria cuando se quebranta las formas de la actuacién que
especialmente protege el canon constitucional (art. 29 C.N.) cuando se revela la
creacion de procedimientos diferentes y extrafios a los consagrados en la ley como
manifestacion del arbitrio del juez u operador judicial, por tanto, la nulidad de un
acto o procedimiento sélo podra declararse cuando la violacién de la ley hubiese
producido un perjuicio que no pueda ser reparado sin la declaratoria de nulidad,
pues la ley establece una serie de ritualidades que configuran la estructura del
proceso con miras precisamente a garantizar la efectividad del ejercicio de los
derechos de los sujetos procesales que intervienen en él, significando, que para
gue una vulneracion a la ley procedimental genere nulidad, es necesario que de la
violacion se derive un perjuicio concreto para alguna de las partes o se rompa la
estructura basica del proceso.

Es recriminante que los funcionarios de primera instancia estén optando por
acudir a la figura de la nulidad en la audiencia de corte marcial sin tener en cuenta
los postulados como lo indicamos, del principio de aplicabilidad de las nulidades
y mas aun sin que se avizore irregularidad que transgreda algin derecho de los
sujetos procesales, existiendo una pre etapa procesal de control de legalidad preci-
samente para establecer la existencia o no de causales de nulidad (art. 563 C.P.M.)
y evitar que el proceso se dilate por esta clase de actuaciones. (Rad. 155370, 08
de julio de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de
Decision).

OMISION EN EL ABASTECIMIENTO

Relacion funcional del sujeto activo con la obligacion.

“Razdn le asiste a las partes cuando dejan ver en sus argumentos que el delito
de Omisidn en el Abastecimiento es un tipo penal de gravedad intermedia, esto
es, que admite para su estructuracién la modalidad dolosa o culposa, y que para
ser destinatario de la norma penal dispuesta en el articulo 134 del Cédigo Penal
Militar se debe estar encargado “legalmente”, requisito que se desatendié por
parte del Comando del Batallon para el caso del Cabo R.. Tal y como lo sefiala el ins-
tructor, tras ser requerido al Comando de la Unidad, no existe en el plenario acto



administrativo alguno u orden de ese nivel que nombrara a R. como suboficial de
abastecimientos. (...) el material probatorio obrante recaudado permite verificar
de forma suficiente que el comportamiento endilgado al encartado por parte del
denunciante carece de entidad delictiva para estructurarlo en la descripcién com-
portamental dispuesta en el articulo 134 del CPM, lo realizado por el procesado no
erige reproche alguno ni siquiera de forma culposa, ya que R. confié en lo dicho por
los pilotos, quienes luego cambiaron su itinerario.” (Rad. 156151, 30 de noviembre
de 2009, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de decisién).

PECULADO CULPOSO

Comandante de Estacion de Policia. Relacion funcional con los bie-
nes bajo custodia.

(...) En el peculado culposo, se hace necesario que exista una relacién funcional
entre el sujeto activo de la conducta y el bien confiado en administracion, custodia
o tenencia, ingrediente de caracter normativo alternativo del tipo, que determina
gue esa relacion funcional puede darse de manera indistinta por administracion,
por custodia o por tenencia, no se necesita que se den las tres posiciones, conforme
a la conjuncion disyuntiva, “0”, que las une, pues si la conjuncién alli consagrada
fuerala “y”, necesariamente implicaria unidn y se tendrian que dar las tres posicio-
nes para predicar la relacidn de funcionalidad, pero como es disyuntiva, solo basta
gue se presente una de las tres, que para el caso seria la custodia asumida por
el procesado en razén de la funcién policial, miembro de la Policia Nacional que
fungia como comandante de la Estacion de Policia Amalfi.

Asi las cosas y como quiera que se requiere que exista una relacion de funciona-
lidad, necesariamente ha de determinarse primeramente cuales eran las funciones
que le correspondian en su condicidon de Suboficial en ramo de vigilancia de la
Policia Nacional y Comandante de Estacion. (...).

En este orden de ideas, debe precisarse que el Comandante de la Estacion de
Policia, por disposicion del Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural para la Policia
Nacional, asi como del Manual de Administraciéon del material de Guerra de la
Policia Nacional, en concordancia con la Constitucion Politica y la ley 62 de 1.993,
debe adoptar las medidas de seguridad necesarias para evitar la pérdida, extravio,
hurto o dafios, tanto del material de intendencia, comunicaciones, transporte y
armamento de la Institucidén dotados a la Unidad para el servicio, asi como de los
bienes de la misma especie, recibidos de las Autoridades Judiciales en custodia.

Como corolario de lo hasta aqui expuesto, se debe precisar que la actividad de
Policia es reglada, igualmente que conforme a los lineamientos preestablecidos,
para el caso bajo estudio la obligacion del suboficial en su condicién de Comandan-
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te de la Estaciéon de Policia Amalfi, era la de adoptar las medidas de seguridad es-
tablecidas en las normas analizadas en precedencia, para evitar el hurto, pérdida,
extravio o dafio, no solo de las armas que habia recibido en custodia, cuya pérdida
constituye el objeto de ésta investigacidn, sino de los demas elementos recibidos
en custodia y los de propiedad de la Policia Nacional.

Determinadas con precision las funciones que le competian en su condicién de
miembro de la Policia Nacional y en especial como Comandante de la Estacion de
Policia Amalfi, igualmente, asi como la relacidn funcional con las armas dejadas
en custodia por la Fiscalia, consecuente con el material probatorio legalmente
aportado al proceso, forzoso es colegir, que se presentd una omision en las obliga-
ciones, deberes y funciones que el suboficial tenia en su condicion de Comandante
de Estacidn, en relacion con las medidas de seguridad que debia adoptar con las
armas dejadas bajo su custodia por la Fiscalia.

De manera expresa, tanto el Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural para
la Policia Nacional, como la Resolucién No. 9960 del 13 de Noviembre de 1.992,
en el articulo 131, la resolucién No. 3971 del 22 Noviembre de 2.000, Manual de
Administracion del material de Guerra de la Policia Nacional, en el capitulo Ill, le
imponian obligaciones en relacidon con el armamento entre otras: Encargar de
las llaves para el acceso a las dependencias, al cuidado de la persona o personas
responsables de la custodia o administracion de tales bienes; evitar el acceso a las
dependencias del Almacén o armerillo, de personas diferentes a las que laboran
en esa dependencia; colocar mas de una cerradura a las dependencias donde se
conserve el material de guerra y documentos relacionados con el mismo; Disponer
que las guardias de prevencidn de las unidades de Policia, asignen en cada turno de
servicio, personal que preste seguridad a los almacenes y depdsitos de material de
guerra en sus areas adyacentes; Realizar revistas fisicas al armamento, municiones,
gases y explosivos que se encuentran depositados en los almacenes y armerillos de
las unidades; y, cumplir diligentemente los mecanismos de control establecidos.

No obstante existir disposiciones precisas en la materia, las cuales las puede
cumplir cualesquier Comandante de Estacidn, sin necesidad de ser “un super fun-
cionario”, como lo refiere la defensa, como quiera que solo requeria la designacion
de un subalterno para que ejerciera las funciones de subalmacenista o armerillo
y ejercer el control con revistas permanentes, no adopté ninguna de las medidas
ordenadas en los reglamentos, elevando el riesgo de esos bienes, al entregar sin
ningun control las llaves a uniformados para que sacaran elementos, permitir el ac-
ceso a esas dependencias de personas ajenas al armerillo, no verificar de manera
permanente la existencia de esos bienes, siendo tal la negligencia, el descuido, la
incuria que solo hasta el momento en que fue a entregar la Estacidn se dio cuenta
que le faltaban las armas. (...). (Rad. 155570, 23 de marzo de 2010, MP. MY. ® José
Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decision).



PECULADO CULPOSO

La prescripcion en el peculado culposo. Delitos comunes, militares
y militarizados.

“El asunto a resolver en el presente caso, es si en verdad ya transcurrid el tér-
mino prescriptivo de la accion como fue considerado por el A —Quo y Ministerio
Publico, o si alin no transcurre dicho término de acuerdo a la interpretacidn que se
le dé al paragrafo del articulo 83 del Cédigo Penal Militar, en relacién al delito por
el cual se procede.

Debe previamente reiterarse, que en materia penal el fendmeno prescriptivo
de la accién opera en un tiempo igual al maximo de la pena privativa de la libertad
prevista para el delito imputado, tenidas en cuenta las circunstancias sustanciales
modificadoras de la punibilidad concurrentes, sin que en ningln caso pueda ser
inferior de cinco afios o superior de veinte, salvo las excepciones que la propia
normatividad establece **.

Dicho término se interrumpe con la resolucidn de acusacion o su equivalente
debidamente ejecutoriada. Cuando esto acontece, debe comenzar a correr de
nuevo Yy el fendmeno se consolida en la mitad del tiempo respectivo, sin que pue-
da ser inferior a cinco afios, ni superior de diez* .

Tanto uno como otro término se aumentan en una tercera parte cuando el deli-
to es cometido en el pais por servidor publico en ejercicio de sus funciones, o de su
cargo, o con ocasién de ellos #3, segln viene siendo reiterado por la jurisprudencia
de la Corte*.

Sobre este topico se ha dicho, que si un servidor publico en ejercicio de sus
funciones, de su cargo o con ocasidn de ellos realiza una conducta punible, la
prescripcidon de la accion penal ocurrird en un tiempo no menor de seis (6) afios
y ocho (8) meses, bien que el fendmeno ocurra en la etapa de instruccion (antes
de quedar ejecutoriada la resolucién de acusacidn), bien que acaezca en la fase
del juzgamiento (después de alcanzar firmeza la resolucién acusatoria); no impor-
tando que el delito se sancione con pena no privativa de la libertad, o que la pena
maxima de prision — si la hubiere — fuere inferior a cinco afos®.

Conviene en este punto aclarar, si el delito por el cual se procede en este pro-
ceso es de aquellos que se consideran comunes, para asi poderle darle aplicacion
al paragrafo mencionado, que prescribe: “cuando se trate de delitos comunes, la
accién penal prescribird de acuerdo con las previsiones contenidas en el Cédigo
Penal ordinario para los hechos punibles cometidos por servidores publicos”.

41 Articulo 83 del Cédigo Penal Militar.

42 Articulo 86 del Cédigo Penal Militar

43 Paragrafo del articulo 83 y 83 del Cédigo Penal Militar y Cédigo Penal respectivamente
44 Casacién oct. 27/2004, Rad. 21090).

45 Sentencia del 4 de junio de 2008, radicado 28.547, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.
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Tenemos que para ello, es necesario analizar qué clase de delitos se encuentran
tipificados en el Codigo Penal Militar, encontrando que hay delitos tipicamente mi-
litares, que son aquellos que Unica y exclusivamente pueden cometer los miembros
de las Fuerzas Militares o la Policia Nacional, que estan referidos directamente a la
funcidon que cumplen y que atentan contra bienes juridicos especiales considera-
dos al interior de la Institucidon, como son: contra la disciplina, el servicio, intereses
de la Fuerza Publica y la seguridad de la Fuerza Publica.

Hay también, delitos comunes que estan igualmente considerados en el Cédigo
Penal ordinario pero han sido adaptados al contexto de la funcién militar o polici-
va (ejemplo: abuso de autoridad especial art.185 C.P.M.), y que por lo tanto serian
los militarizados. Cabe recordar, lo dicho por la Corte Constitucional en relacién a
estos delitos cuando se refirid a los que aluden los arts. 155, 156, 157, 158, 159
y 160 del proyecto de Cédigo Penal Militar, los que fueron incorporados al mismo
adaptandoles elementos propios del servicio militar o policial para escenarios di-
ferentes al de conflicto armado, caso en el cual escaparian a la denominacién de
delitos comunes:

“La lectura de los articulos objetados 154, 155, 156, 157, 158, 159 y 160 del
proyecto de Cddigo Penal Militar da a entender que se trata de comportamientos
delictivos en los cuales el sujeto activo esta calificado por la calidad de miembro
de la Fuerza Publica, tipos penales a los cuales se afiade el elemento funcional que
circunscribe la conducta a hechos relacionados directamente con la funcién militar
o policial que la Constitucidn, la ley y los reglamentos les han asignado.

Ademas, las circunstancias de hecho previstas en los articulos objetados no
estan presentes en las normas trascritas pertenecientes al Cédigo Penal -ley 599
de 2000-, pues en éstas el sujeto activo es indeterminado, el objeto juridico esta
representado por los bienes y las personas protegidas por el Derecho Internacional
Humanitario, los cuales se encuentran precisados como elemento normativo del
tipo a lo largo de las normas penales, y las circunstancias del tipo estan referidas a
hechos cometidos con ocasidn y en desarrollo de conflicto armado. (..).

En virtud de su potestad de configuracion, el legislador puede crear tipos
penales militares, o modificar o incorporar los tipos penales ordinarios siempre
y cuando tome en cuenta elementos estructurales que genuinamente tengan re-
lacién directa con los actos propios de servicio militar y policial, es decir, puede
adaptarlos al contexto de la funcién militar o policiva.”*® .

Y también se encuentran delitos comunes que igualmente se tipifican en el
Cadigo Penal ordinario, pero que no fueron adaptados al contexto de la funcion
militar o policiva, que no le han sido incluidos ningin elemento normativo diferen-
te y que por lo tanto las circunstancias de hecho previstas en aquellas normas se
repiten en el Cédigo Penal Militar; ello hace que se consideren comunes tipificados
en el Cadigo Penal Militar.

46 C- 533 de 2008)



Respecto del delito de peculado culposo que contempla el articulo 182 del
Cadigo Penal Militar, observa esta Sala, que tal conducta no tiene elementos com-
positivos que difiera de la tipificada en el Cédigo Penal ordinario en el Titulo XV,
Capitulo Primero, articulo 400, contra la administracién publica; y por lo tanto las
circunstancias de hecho previstas en aquella norma se repiten en forma idéntica
en el Cadigo Penal Militar, lo que nos estd indicando que se trata de un delito
comun y que por lo tanto queda comprendido en las previsiones del paragrafo del
articulo 83 del Estatuto Penal Castrense.

No es entonces la ubicacién del delito en una u otra codificacion lo que hace
qgue un tipo penal pueda considerar comun, militar o militarizado, sino sus ca-
racteristicas especiales, el bien juridico protegido, su identidad o modificaciones
introducidas respecto del comun, etc., como antes se explicd.

().

En el caso analizado, la conducta materia de investigacion y juzgamiento, en
efecto, es de aquellas que se consideran comunes, razén por la cual resulta proce-
dente aplicar el incremento de una tercera parte al término prescriptivo, contrario
a lo que hizo el A Quo.

Por razén de lo dicho, el término de prescripcién de la accidén penal para el
delito de peculado culposo en la fase del instruccion, seria en estos casos, de seis
(6) afios y ocho (8) meses, por tal motivo no le asiste por tanto razén al A Quo
ni al Delegado del Ministerio Publico cuando sostienen que cuando se profirié la
resolucion de acusacion, la accidon penal ya se encontraba prescrita para el dicho
delito por haber transcurrido mas de 5 afios desde el momento de la ocurrencia
de los hechos, pues es claro que no tuvieron en cuenta el aumento del término
prescriptivo que consagra el articulo antes mencionado, cuando se trate de delitos
comunes” (Rad.155827, 29 de enero de 2010, MP. MY. ® MARYCEL PLAZA ARTU-
RO, Sala Tercera de decision).

PECULADO POR APROPIACION

También se estructura con la existencia de una relacion de hecho
del funcionario con la cosa.

Ahora bien, la frase “en relacién de sus funciones” no se puede entender como
una competencia estrictamente legal ya que la atribucion de administracion,
tenencia o custodia puede tener su origen en un ordenamiento juridico diverso,
lo esencial es la relacion de hecho del funcionario con la cosa, que lo ubica en
una situacién de ejercer poder de disposicidn del bien, sin vigilancia inmediata del
titular; que dicha relacion de hecho, se haya logrado en ejercicio de una funcién
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publica (su precisa calidad de soldado integrante de la Bateria Bombardero 2), asi
dicha competencia concreta de tenencia o administracion no le corresponda, o lo
que es similar, que el ejercicio de la funcidén de tenencia o administracidn sea una
funcién nominalmente de otro empleado.

De acuerdo a los criterios jurisprudenciales expuestos, resulta conforme a de-
recho sefialar que la disponibilidad de los bienes sobre los cuales recae la conducta
debe ser entendida tanto como disponibilidad material, como disponibilidad juri-
dica. Aquella disponibilidad material se predica de la situacion factica desarrollada
por el SLP. F.D.L. aquel 3 de marzo de 2009 cuando en su condicion de militar en
grado de soldado, orgénico de la Bateria Bombardero 2 recibid los dineros y vive-
res, destinados para abastecer a la misma unidad de la cual era organico.

En igual sentido, en cuanto a la calidad de sujeto activo que requiere el pecula-
do entiende esta Sala de Decision que aquella disponibilidad material que tuvo el
procesado sobre los dineros para compra de viveres se generd en primer término
por su calidad de militar integrante de la Bateria Bombardero 2 organica del Bata-
l16n de Artilleria No. 13, por tal calidad es en la que se debe entender que el CP. C.C.
le entregara los dineros y viveres tantas veces mencionados. Razdn por la cual no
se comparte el argumento esgrimido por la Juez de Instruccidn en el sentido que
el procesado no ostenta la calidad cualificada que requiere el punible de peculado,
fundamentandose en que la delegacion que le hace el cabo para el manejo de
aquellos dineros no tiene la capacidad juridica para atribuir el rol de administrador,
tenedor o custodio. Parece entender que se requiere un acto administrativo com-
plejo que asi lo decida, desconociendo los propios ingredientes normativos que
trae el tipo penal de peculado.

Confirma la posicion anterior, que incluso aquellas conductas delictuales
desplegadas por los denominados funcionarios de hecho generan consecuencias
penales, asi lo ha aceptado de manera pacifica la Doctrina: “...Creemos como la
mayoria de la Doctrina, que la mencionada irregularidad puede llegar a tener
importancia en el campo del derecho administrativo pero no en la esfera del de-
recho penal, ya que para este es suficiente el efectivo desempefio de una funcién
publica, al tiempo que carece de toda importancia lo relativo a la designacién del
funcionario por presunta invalidez o nulidad del acto. Por lo anterior es dable
predicar que el funcionario de hecho es empleado oficial para los efectos penales
de que aqui se trata, y que, en verdad, incurren en el delito de peculado cuando
se den los restantes requisitos...”*” . (Rad. 156036, 18 de marzo de 2010, MP. TC.
FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS VARGAS, Segunda Sala de Decision).

47 Universidad Externado de Colombia, Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Ed. 2004, pg. 98



PRACTICA DE PRUEBAS

Para el juez de instruccidon es un imperativo practicar las pruebas
ordenadas por el fiscal penal militar, conforme a lo establecido en
el articulo 553 del C.P.M.

“También, es pertinente referirnos a la providencia mediante la cual la Fiscalia
19 Penal Militar* al recibir el proceso procedente del Juzgado 79 de Instruccidn
Penal Militar , mediante el cual dispuso la practica de unas diligencias, que en
efecto lo hizo, por la facultad que le concede el articulo 553 de la Ley 522 de 1999,
pues si previo a su estudio encontré que se hubieran dejado de practicar pruebas,
la norma indica claramente que lo devolvera al mismo funcionario para que las
practique en el término de 15 dias, el que se puede ampliar hasta en otro tanto, si
se tratare de delitos conexos o fueron mas de 2 procesados.

En este aspecto, esta norma resulta taxativa e imperativa para el funcionario de
instruccion, a quien no le esta dado la opciéon de acatar o no la disposicién de prac-
tica de pruebas, al no tratarse de una solicitud sino de un mandato que lo obliga a
actuar necesariamente segun lo dispuesto, sin que pueda decidir la realizacion de
otra conducta diferente.

Lo anterior, por cuanto se observa que el funcionario de instruccion recibido
el proceso de parte de la Fiscalia 19 Penal Militar, entré a cuestionar cada una de
las pruebas dispuestas por aquel funcionario, aceptando unas y denegando otras,
como si se tratare de una solicitud normal de pruebas®.

Debe recordarsele a este funcionario, que es la Fiscalia Penal Militar la que
debe calificar el merito del sumario con fundamento en los elementos de juicio
aportados al proceso, determinando si son suficientes o no para acusar o si por el
contrario constituyen la plena prueba demostrativa de alguna de las causales para
cesar procedimiento y que al Juez de Instruccién no le estd dado realizar tal juicio,
pues su funcién es Unica y exclusivamente de investigacién.”*® (Rad.156281, 15 de
enero de 2010, MP. MY. ® MARYCEL PLAZA ARTURO, Sala Tercera de decision).

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

En el delito de desercidn, la accion penal prescribe un (1) afio des-
pués de la ejecutoria de la resolucién de acusacion.

“Hubiese sido interesante acometer el estudio de fondo del debate planteado
por el Ministerio Publico, si no fuera porque una vez revisada cuidadosamente la
actuacion, se encuentra que a la fecha de la presente providencia la accidn penal

48 Fls.200 al 204 C.0O. interlocutorio de la Fiscalia 19 Penal Militar de Brigada que declaré la nulidad del interlocutorio de fecha 24 de
septiembre de 2009 del Juzgado 79 de Instruccién Penal Militar

49 Fls.239 al 241 C.O proveido de la Juez 79 de Instruccién Penal Militar.

50 Articulo 264 del Cédigo Penal Militar.
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ha prescrito y a consecuencia de ello se debe declarar su extincidn y el consiguien-
te cese de procedimiento.

En efecto, se encuentra que con fecha 24 de octubre de 2009, la Fiscalia ante
el Tribunal Superior Militar revocé la cesacion de procedimiento dispuesta por la
Fiscalia Penal Militar al momento de calificar el mérito del sumario y en su lugar
dispuso acusar al SLR. RCFA.

Conforme al contenido del articulo 86 del Cédigo Penal Militar, la prescripcion
de la acciéon penal se interrumpe con la ejecutoria de la resolucion de acusacion.
Una vez interrumpida, el termino de prescripcidn comenzara a correr de nuevo
por tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83, es decir por un (1) afio,
teniendo en cuenta que para el delito de desercidn el término de prescripcion esta
fijado en dos (2) afios.

Luego, si la resolucion de acusacion se profirié con fecha 24 de octubre de 2008,
dia en que fue suscrita por el Fiscal ante el Tribunal Superior Militar al desatar la
apelacién, quiere decir que a la fecha ha transcurrido mas de un (1) afio desde
que se interrumpid la prescripcion, por lo que la accién penal se ha extinguido,
teniendo en cuenta que el proceso aun no ha sido resuelto en forma definitiva.

Para sustentar estas apreciaciones, se transcribe un aparte de la providencia
del 11 de abril de 2002, a través del cual la Corte Suprema de Justicia expreso:

“Respecto del delito de desercidn afloran, de acuerdo con ese conjunto dispo-
sitivo, los siguientes rasgos: goza de un régimen de prescripcion privilegiado y esta
sometido a un procedimiento especial, segun los articulos 578 y 128 del Cddigo
Penal Militar.

Estas dos caracteristicas arrojan como consecuencia que después de la ejecuto-
ria formal del auto que declarara la iniciacion del juicio, el término de prescripcidon
de la accion penal se reanude para el delito de desercidn, pero con la precipitud de
un lapso en extremo breve, pues corre de nuevo por la mitad del término de dos
afios que de ordinario le correspondia, es decir, por un afio*’.

Ahora, en razdn a que el juzgador introdujo ese condicionamiento en el citado
articulo 86 de la Ley 522 de 1999, es decir, que marcd el momento de la interrup-
cién del término prescriptivo respecto de los delitos que se juzgan por el procedi-
miento especial, entre ellos el de desercidn, para disponer enseguida que corre de
nuevo por un término igual a la mitad del sefialado en el articulo 83, no cabe sino
deducir que a partir de la ejecutoria del auto que da inicio al juicio en procesos por
ese concreto hecho punible, el lapso para que el estado pueda ejercer validamente
su potestad punitiva se reduce a un afio.”

Ahora bien, debe entenderse que aunque nos encontramos frente a un juzga-

51 CSJ. Sala Penal, providencia del 11 de abril de 2002, radicado 19002, M.P. Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego.



miento especial, previsto en los articulos 578 y 579 del C.P.M., reformados por la
Ley 1058 de 2006, el término de prescripcion se interrumpe con la ejecutoria de
la resolucién de acusacion y no con la ejecutoria formal del auto que declara la
iniciacién del juicio, que no existe dentro del tramite especial *2” (Rad. 155900,
25 de marzo de 2010, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de
Decision).

PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD

Tratamiento cuando se trata de menores de edad. Afectacion de
derechos.

Fue tan ilegal la privacion de la libertad de los menores, que no medid orden
escrita de autoridad competente, ni denuncia, supuestos imprescindibles para lle-
var a efecto dicha medida de conformidad con lo preceptuado en los articulos 28 y
32 de nuestra Carta Magna, siendo facil concluir que al ser dejados a custodia del
procesado los posibles menores infractores, debid haber exigido de sus aprehen-
sores la denuncia correspondiente y asi dejarlos inmediatamente a disposicion de
la autoridad judicial pertinente, para que fuera esta la que optara por una medida
diferente como lo seria la citacidn a éstos o a sus padres para recibirles una exposi-
cién de lo acontecido, maxime si las progenitoras de dos de éstos se habian hecho
presente en la unidad policial reclamando su entrega, considerandose que a los
menores le fueron vulnerados sus derechos fundamentales a la libertad al ser pri-
vados de la misma arbitrariamente bajo un supuesto cargo sin orden de autoridad
competente nidenuncia al respecto en la forma como quedd probado; igualmente
el derecho al libre desarrollo de su personalidad dado que de por si la medida
retentiva era improcedente contra ellos y asi mismo les fue conculcado el derecho
a no ser tratados como delincuente adulto, toda vez que al ser aprehendidos se le
colocd frente a una situacidn similar a la de aquél. (Rad. 155855, 27 de julio de
2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

PROCEDIMIENTO ESPECIAL

El juez puede decretar pruebas y debe darle igual oportunidad a los
sujetos procesales para solicitarlas.

“Desde otro punto de vista es necesario también recordar que en el evento
en que no se produzca aceptacion de cargos se agota el procedimiento sefialado

52 El auto a que alude el articulo 86 del C.P.M. estaba previsto dentro del procedimiento especial de los articulos 578 y 579 que fueron
declarados inexequibles por la Corte Constitucional en sentencia C-178 de 2002.
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en el articulo 579 inciso 10 del Cédigo Penal Militar, que inicia con el traslado a
los sujetos procesales para que soliciten o aporten la pruebas que estimen per-
tinentes y conducentes, lo que debe ser resuelto en la audiencia por el Juez de
conocimiento, procediéndose posteriormente a su practica. La ley en este sentido
no expresé que el Juez pueda ordenar la practica de pruebas en forma oficiosa,
pero debe entenderse que si la audiencia de Corte Marcial es el componente Unico
de la etapa de juzgamiento, el Juez de conocimiento como Juez Constitucional
debe tener en cuenta siempre los fines del proceso penal, vale decir, la verdad,
la imparticidn de justicia y la reparacién. Por ello no cabe duda para esta Sala que
el Juez no solamente tiene la posibilidad de decretar oficiosamente la practica de
pruebas, obviamente aquellas pertinentes, conducentes y utiles, sino que tiene la
obligacidn de proceder a ello si lo considera necesario. En el presente caso se ob-
serva que se limito al Procesado, al Defensor y a los otros sujetos procesales, de la
garantia fundamental de contradiccion y defensa, pues no tuvieron la oportunidad
de pronunciarse acerca de las pruebas cuya practica hubieren podido solicitar,
omitiéndose una de las sub-etapas mas relevantes del juzgamiento caracterizada
como ya se dijo, por la oralidad y la inmediacién”. (Rad. 155494, 23 de julio de
2009, CN. ® JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decision).

PROCEDIMIENTO ESPECIAL

Nulidad de la actuacion penal por omision de la ritualidad estable-
cida en el C.P.M. para el juzgamiento de delitos especiales.

“Seria del caso proceder al estudio de la providencia que se revisa por esta
via de alzada, sino fuera porque examinado el proceso en su integridad, especial-
mente y por tratarse de un delito contra el servicio, de aquellos que se tramitan
por el procedimiento especial, la audiencia publica, que en virtud de la Ley 1058
de 2.006 que adiciond la Ley 522 de 1.999, se denomina audiencia de acusacion y
aceptacidn de cargos, no se cumplid a cabalidad, pues se omitié de manera osten-
sible dar cumplimiento al actual articulo 579 del Codigo Penal Militar, como pasa a
analizarse a continuacién:

En primer lugar, en la audiencia de acusacidn y aceptacion de cargos del dia 16
de octubre de 2.008, se omitié advertir al sindicado el derecho que le asistia de
guardar silencio y de no autoincriminarse y asi concederle el uso de la palabra para
gue manifieste, sin apremio ni juramento, si ha llegado a un acuerdo con el Fiscal
Yy en qué consiste este, o si se declara inocente o culpable. Aspecto que pareciere
una simple formalidad, pero cuya omisidn, puede significar para el procesado la
obligacidn de dar una respuesta, cuando es claro que frente a la acusacion, puede
hasta guardar silencio. Por ello, violatorio del derecho de defensa.

(..)



De otro lado, se desconocid el debido proceso durante el tramite de la Corte
Marcial, siguiendo el derrotero establecido en el actual articulo 579 del Cdédigo
Penal militar, cuando de igual forma, se omitié ostensiblemente correr traslado a
los sujetos procesales por el término de dos (2) horas renunciables, con el fin de
darles la oportunidad de que pudieran aportar o solicitar las pruebas que consi-
deraran pertinentes y conducentes, sobre las que el Juez ha debido resolver de
plano acogiéndolas o rechazandolas, explicando los motivos por los cuales adopta
su determinacion.

Una lectura cuidadosa del acta de la Corte Marcial realizada el 16 de octubre
de 2.0083, asi lo refleja. En consecuencia, estamos frente a una pretermision de la
etapa probatoria del juicio, con lo que se coartd a las partes la posibilidad de pre-
sentar pruebas de acuerdo a sus especialisimos intereses, pero mas aun, limitando
el derecho de defensa en cuanto se pudo considerar esta como una oportunidad
para reforzar los argumentos defensivos.

De igual forma se observa que el Juez de Primera Instancia omitié al final de la
audiencia, proferir el sentido del fallo, al que estaba obligado segun las voces de la
misma Ley 1058 de 2006.

Por ello, en tratandose en el fondo de hechos omisivos, constitutivos violato-
rios del derecho de defensa, no puede convalidarse la nulidad, frente al silencio de
las partes, pues es el mismo articulo 392 del Cédigo Penal Militar el que sefiala que
no se declarara la invalidez de lo actuado cuando el acto cumpla la finalidad para el
gue estaba, “siempre que no se viole el derecho de defensa”.

Y no existiendo otro medio a través del cual se puedan subsanar estas irregu-
laridades, debe declararse la nulidad de la vista publica en su totalidad, para que
esta se cumpla con las formalidades que impone el articulo 579 del Cédigo Penal
Militar, por el procedimiento especial que rige la Ley 1058 de 2006, teniendo en
cuenta que se trata del delito de abandono del servicio por el que se acusa al
procesado.” (Rad. 155812, 16 de diciembre de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE
LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

53 Vista a folios 189 a 193
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PROCEDIMIENTO ESPECIAL LEY 1058 DE
2006

Tramite procesal- Nulidad por transgresion al debido proceso y
derecho de defensa ante la indebida remocion del defensor de
confianza sin anuencia del procesado.

Lo anterior nos convoca a resefiar el procedimiento especial conforme los li-
neamientos de la ley 1058 de 2006, donde el proceso inicia con auto formal de
investigacion y dentro del cual se vincula mediante indagatoria o declaratoria de
persona ausente al sindicado, a quien posteriormente se le resuelve la situacién
juridica con la imposiciéon o no de medida de aseguramiento, etapa que tendra
como maximo un término de duracidn de treinta (30) dias, y perfeccionada la in-
vestigacion, el funcionario instructor remitira el expediente al Fiscal respectivo,
quien previo estudio si no existiere prueba suficiente para calificar, lo devolvera al
Juez de Instruccidn para que practique las pruebas indispensables para el mérito
sumarial y cumplido lo anterior cerrara la investigacion mediante auto de sustan-
ciacién contra el cual procede el recurso de reposicidn.

Concluido el tramite del cierre, el Fiscal si encuentra mérito para acusar for-
mulara la respectiva acusacidn dentro de los cinco (5) dias siguientes, de la cual
entregard copia a los sujetos procesales, solicitando al juez de conocimiento fije
fecha y hora para celebracién de audiencia de acusacion y aceptacién de cargos,
procediendo contra esta resolucidn recurso de reposicion.

Ejecutoriada la resolucidon acusatoria, el fiscal adquiere la calidad de parte y
remitird el expediente al juzgado de instancia para que convoque a audiencia, la
cual se celebrara dentro de los ocho (8) dias siguientes, término durante el cual
deberan reunirse el fiscal y procesado, éste acompafiado de su defensor con el pro-
pédsito de acordar si hay posibilidad de aceptar o no los cargos y las consecuencias
gue de ello se deriven.

Una vez en firme el auto que fijé dia y hora para la celebracién de la audiencia
acusacion y aceptacion de cargos, y llegada la fecha, el Juez de Conocimiento ins-
talard la audiencia, advirtiendo al sindicado si esta presente que tiene derecho a
guardar silencio y a no auto incriminarse, concediéndole el uso de la palabra para
que sin apremio ni juramento manifieste si ha llegado a un acuerdo con el Fiscal y
en qué consiste el mismo (debiéndose presentar el acta que se levant6 al respecto
que se agregara al proceso para que obre como antecedente o dejar constancia
en la audiencia ya sea inicialmente o en el transcurso de la misma si se llegd a un
acuerdo o no), o si se declara inocente o culpable. Si el procesado acepta los cargos
se emite fallo anticipado concediéndole la rebaja de una sexta parte de la pena,
en caso contrario, se surten los tramites de la audiencia de Corte Marcial con la
presencia de un profesional del derecho previamente designado por el proceso o
nombrado por el Juez.



(...) en la etapa de la audiencia de acusacidon y aceptacion de cargos se transgre-
di6 el debido proceso y derecho de defensa, por cuanto el doctor J.A.L. desighado
por el investigado como su defensor de confianza dentro de la presente actuacion,
si bien antecedente a que se resolviera la situacion juridica de su representado
allegd memorial petitorio ante el despacho instructor solicitando se abstuviera de
decretarle medida de aseguramiento y en consecuencia le cesara procedimiento
(fl.71-74), siendo notificado personalmente de la medida asegurativa impuesta a
su representado y a partir de alli por estado, en la etapa del juicio el togado fue
indebidamente reemplazado por la sefiora juez de conocimiento, quien al parecer
por manifestacion de éste de no poder comparecer a la audiencia programada
sin obrar memorial o peticién escrita que justificara tal renuncia, nombro para la
representacion de los intereses del procesado a un defensor de oficio sin enterar
de tal actividad al enjuiciado como lo dispone el articulo 29 de la Constitucion
Politica, que preceptia: “... Quien sea sindicado tiene derecho a la defensayala
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento”, no cumpliéndose de esta manera con la ritualidad procesal consis-
tente en que el defensor de confianza debe justificar ante el administrador judicial
los motivos y circunstancias que conllevan a la renuncia de la defensa asignada;
razones que debe sustentar exigiblemente por escrito para de esta manera pro-
ceder a su valoracion y determinar si es viable o no la remocién defensiva, y asi
comunicar al procesado para que si lo estima pertinente, designe un nuevo defen-
sor de confianza o en su defecto el despacho le asigne uno de oficio. (Rad. 155989,
09 de febrero de 2010, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala
de Decision).

PROCEDIMIENTO ESPECIAL/NULIDAD

Debido proceso - entidad juridica de la figura de aceptacidon cargos
- principios que orientan las nulidades.

“Asi, el esquema del Proceso Penal Militar en el Procedimiento Especial difiere
sustancialmente del Ordinario o General, con mayor énfasis en la etapa del Jui-
cio y en la de Calificacidn, en cuanto al instituto de la Aceptacién de Cargos en la
Audiencia, que posibilita el derecho a obtener una rebaja de la pena que fuere
impuesta, de una sexta parte (Articulo 578-12 de la Ley 522 de 1999), propia de la
politica criminal que se desprende de la Ley Penal Militar, pero solo para los delitos
aqui previstos por el legislador. Ademas en este tramite especial antes de llegar a
la Audiencia de Corte Marcial, el Fiscal Penal Militar debe llevar a efecto, o agotar
las diligencias necesarias para celebrar una reunion con el procesado, acompafiado
por su defensor, con el propdsito de evaluar la posibilidad de Aceptacion de Car-
gos, y las consecuencias que de ellos se deriven.
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En virtud de lo anterior, en la Audiencia de Corte Marcial, desde su inicio, el
Juez de conocimiento debe indagar acerca de la reunién que debid haber sosteni-
do el Fiscal y procesado con su defensor para efectos de evaluar la posibilidad de
Aceptacion de Cargos, previas advertencias sobre el derecho de guardar silencio
y de no autoincriminacion. En caso de Aceptacion de Cargos, el Juez de conoci-
miento anunciara el sentido del fallo, que proferira en los dos dias siguientes. En
caso negativo, esto es, de no Aceptacidon de Cargos, se seguira el procedimiento
similar al de la Audiencia de Corte Marcial, finalizdndose también con el anuncio
del sentido del fallo.

(...)

Retomando la disquisicion hecha sobre el Procedimiento Especial, ha de con-
cluirse que la caracteristica propia de la Audiencia de Corte Marcial, es el instituto
de la posibilidad de Aceptacién de Cargos, lo que en el caso sub examine le habria
dado al SLR. L.A.S.L. la oportunidad de hacerlo merecedor de una rebaja de una
sexta parte de la pena imponible respecto de los cargos aceptados, maxime si se
tiene en cuenta que estudiada su indagatoria su posicion sobre el particular apun-
talaba a tal aceptacidn.

Por ello, este instituto debe ser garantizado por el Juez de conocimiento, que
en todo caso también es Juez Constitucional, por lo que es el llamado a mate-
rializar dentro del proceso penal el espacio para las garantias y derechos de los
procesados, pues claro es que no solo debe atender la estricta persecucion penal.
De ahi que el articulo 12 de la Ley 1058 de 2006 incorporado al articulo 579 del
Cadigo Penal Militar —Ley 522 de 1999-, con sigiloso cuidado preceptua “(...) Si se
declara inocente, o se ha abstenido de expresarlo o de comparecer, una vez agota-
dos los medios para lograr su presencia en la diligencia, primard la presuncion de
inocencia, eventos en los cuales se surtirdn los tramites propios de la Audiencia de
Corte Marcial con la presencia de un profesional del derecho {(...)”

Obsérvese como la norma imperativamente sefiala no el cumplimiento de una
neta notificacion, sino el agotar los medios para lograr la presencia del procesa-
do en la diligencia, esto es en la Audiencia, de ahi que ha de entenderse que el
Juzgador debe extremar los rigores en el cumplimiento exacto de los preceptos
constitucionales, con miras a obtener la comparecencia del sindicado al proceso,
rematando todos los medios posibles para localizarlo, justamente para asi asegurar
el ejercicio de su derecho de defensa, que en el caso de marras resultaba sencillo,
pues téngase en cuenta la cercania que hay entre el municipio de Jamundi'y la ciu-
dad de Cali, por lo que era viable echar mano a otros recursos distintos a limitarse
a librar una comunicacidn, y mas aulin bastaba el haber atendido la juiciosa solicitud
que demandaba la defensa de suspender la Audiencia; pues recuérdese que si con
posterioridad a ello, se han cumplido actuaciones que dependen estrechamente
de los actos anteriores, lo procedente es rehacer la actuacidn; ya que se desdibuja
el esquema propio del proceso, socava sus bases fundamentales, como en aquellos
eventos en que se altera la igualdad de las partes, o se atenta en forma grave con-
tra la garantia del contradictorio. Garantia que, como lo ha dicho la corte, ha sido
instituida a favor de todos los sujetos procesales: “hay cierto abuso y desvio cuan-



do se considera el proceso y la plenitud de sus formas como privilegio concedido
solamente a una de las partes, al enjuiciado, dejando al Ministerio Publico, y a la
parte civil sin las consecuencias de este importantisimo resguardo constitucional”.
(Rad. 156355, 26 de Febrero de 2010, MP. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON
ZARATE, Sala Segunda de Decisién).

PRUEBAS

Es al Juez a quien corresponde evaluar su conducencia y pertinencia.

“(...) La existencia de resolucion acusatoria, permite inferir que se han preci-
sado cargos al sindicado, siendo referencia obligatoria los pardmetros facticos,
probatorios y juridicos de la acusacidn, por lo que no le puede extrafiar al Juzgador
de primera instancia que la Defensa pretenda, en su legitimo derecho, atacar la
acusacion o la postura del Representante de la sociedad, lo que busca es desvirtuar
los cargos de la acusacidon o aminorar el compromiso penal de su prohijado, preci-
samente en ello se basa el verdadero ejercicio del derecho de defensa.

Resulta igualmente desafortunado que el referido Juez afirme que a quien
asiste el deber de determinar la conducencia y pertinencia de una prueba sea a la
parte y no al funcionario. Una cosa es que la peticion de parte esté identificada por
la prudencia, técnica y fundamento legal y otra muy distinta es que la decision so-
bre admisién o rechazo de prueba responde es a pronunciamiento judicial. Por ello
el argumento del fallador primario para negar las pruebas, deviene en equivocado
cuando sefiala que corresponde a la Defensa demostrar la conducencia, lo que ésta
hace es expresar qué tipo de pruebay para qué la requiere, como en efecto lo hace
al indicar al Juez que los testimonios citados se orientaran al “thema” de prueba,
desvirtuaran lo expresado en la acusacién y aclararan dudas que puedan surgir.
(Rad. 156311, 15 de marzo de 2010, MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA,
Cuarta Sala de Decisidn).

QUERELLA

La ausencia formal de la querella no constituye de por si una trans-
gresion trascendente del debido proceso.

La errada apreciacion del funcionario instructor en clausurar la etapa prelimi-
nar mediante auto inhibitorio aduciendo la falta de querella como presupuesto
de procedibilidad de la accidon como lo exige el Codigo de Procedimiento Penal
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(Ley 600 de 2000) consiste en que si bien la querella es la solicitud que eleva el
sujeto pasivo de la conducta punible para que se adelante la correspondiente in-
vestigacion a que haya lugar por la comision de un delito y presupuesto dispuesto
por el Legislador para que el Estado pueda llevar a cabo la accidn penal por esta
clase de reato cuando la incapacidad médico legal no sobrepasa los treinta (30)
dias sin secuelas, no es menos cierto que la jurisprudencia ha venido indicando-
nos que la ausencia formal de la querella no constituye de por si una transgresion
trascendente del debido proceso, al no requerirse expresamente escrito u otro
formalismo para el adelantamiento de la accidn penal, sino que debe tenerse en
cuenta también las acciones desplegadas por los lesionados para que el Estado la
promueva, ya sea a través de la presencia de las victimas a la respectiva valoracién
médico legal demostrando de esta manera interés para poner en funcionamiento
el aparato judicial, o por medio de las manifestaciones que estos hagan dentro de
la actuacidn respecto al ilicito y posible responsabilidad del investigado, pudien-
do o no expresar su deseo de iniciar o proseguir la accion. (Rad. 154812, 25 de
noviembre de 2009, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de
Decision).

REBAJA DE PENA

No son incompatibles las rebajas punitivas por confesion y acep-
tacion de cargos, deben calcularse cronolégicamente sobre los
remanentes de la pena una vez determinada.

“De otro lado, es una realidad que no existe incompatibilidad entre la rebaja
punitiva por confesidn y rebaja en razén a la aceptacion de cargos, pues tales be-
neficios no son excluyentes y se refieren a dos institutos diferentes, los que estan
dirigidos a premiar la colaboracién del procesado con la administracion de justicia
en diferentes etapas del proceso. En la confesion, los hechos y las circunstancias
son narrados al funcionario por el procesado a su propia iniciativa y de acuerdo a
su participacion en la comisién del delito, debiendo ser valorada y confrontada con
otros medios de prueba para establecer su veracidad, y su utilidad es precisamente
facilitar la investigacidn al brindar una ayuda para esclarecer la conducta punible y
ser la causa mediata o inmediata de las demas evidencias sobre las cuales se edi-
fica la sentencia condenatoria, reportando los beneficios en esta etapa procesal.

En la aceptacion de cargos, los hechos y circunstancias con base en los cuales
se formula el cargo que habra de ser aceptado o no por el procesado, los propone
el fiscal con base en la prueba recaudada, y logra el ahorro de la actividad judicial
en la etapa de juicio, fin propuesto en la creacion del procedimiento especial por
la Ley 1058 de 2006, buscando la celeridad, eficacia y economia procesal, como la
descongestidn de los despachos.



El articulo 599 del Cddigo Penal Militar que hace alusion al tramite de los
procesos que se surten por el procedimiento especial y al hacer referencia a la
declaratoria de culpabilidad indica, que quien se declare culpable tiene derecho a
la rebaja de una sexta parte de la pena imponible respecto a los cargos aceptados.
Y el articulo 446 de la misma obra, a quien confesare el hecho, en caso de condena
se le reducird la pena en una sexta parte.

Es asi entonces, que tanto los articulos 446 y 559 ambos del Estatuto Punitivo
Castrense, consagran una reduccion de pena, ambas referidas a la pena imponible,
o lo que es lo mismo, son rebajas que operan sobre la pena final. En relacion a este
tépico el doctrinante FERNANDO VELASQUEZ V. en su obra Manual de Derecho
Penal, afirma: “el atinente a la individualizacidn de la pena cuando operan ciertas
figuras de marcado corte procesal, que son la sentencia anticipada, la confesidn
y los beneficios por colaboracion eficaz. Por supuesto, hay algo de comudn en la
aplicacién de la pena cuando se presentan estas tres instituciones juridicas: las
diminuentes solo se aplican a manera de pena final, cuando ya se ha adelantado
todo el proceso de determinacidén hasta ahora examinado; proceden, pues, por
decirlo de otra forma, sobre la pena final.” >*

Lo anterior, que quiere decir que primero se debe proceder a individualizar
en concreto la pena que le corresponde al condenado, atendiendo los factores de
medicién establecidos por el tipo penal llevado a cabo, teniendo en cuenta las
circunstancias especificas de agravacion o atenuacion y los demas factores concu-
rrentes, para posteriormente, ir aplicando las reducciones sobre los saldos.

Este es el criterio que impera la Corte Suprema de Justicia, debido al caracter
progresivo que la determinacién de la pena ostenta en nuestro sistema, sefialando
reiteradamente que las rebajas a que tenga derecho el procesado se calculan sobre
los residuos o remanentes de la pena, una vez el juzgador haya individualizado el
guantum punitivo correspondiente, metodologia que descarta la suma aritmética
de beneficios no autorizada por el legislador. (...).

En este orden de ideas, y para poder aplicar las correspondientes rebajas a que
tiene derecho el procesado, partiremos de la pena que en concreto fijé el A Quo al
procesado soldado D.D., quien partié de la pena minima para el delito por el que
se procedio, el desercidn, es decir, de seis meses de arresto, al considerar que no
existian dentro del proceso circunstancias de agravacion punitiva,(...)y sobre este
limite realizé el descuento que autoriza el articulo 579 citado de la sexta parte,
que se representa para este caso especifico en un mes, tasando definitivamente la
pena en cinco meses de arresto.

Asi entonces, comoquiera que ya se hizo por parte del A-quo la reduccion de la
pena en una sexta parte en atencion a la aceptacion de cargos por parte del acusa-

54 Manual de derecho penal .Pg.580
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do, tasando la misma en cinco meses, la Sala en aplicacion a la rebaja que procede
por confesion, sobre este remanente o residuo entrard a reducir otra sexta parte,
gue equivale a 25 dias si aplicamos la siguiente féormula:

5 meses = 150 dias
150 dias + 1/6 = 25 dias

Por lo tanto la nueva pena a imponer una vez redosificada sera de cuatro meses
y cinco dias, como se dira en la parte resolutiva de esta providencia.

Es importante, en relacién a este tema sefialar que si bien el orden cronoldgico
en que se surtidé la tasacidon de la pena no es el acertado, puesto que al haber-
se omitido por el Fallador aplicar la reduccidn por confesién, que vendria a ser
la primera rebaja a realizar teniendo en cuenta el orden cronoldgico con que se
presentan los actos procesales, la que se vino a realizar en forma posterior a la
rebaja ya hecha por la aceptacion de cargos, en este especifico caso, el orden de los
citados factores de disminucidn punitiva no afectan el resultado, comoquiera que
la rebaja por las dos causales es la misma, de una sexta parte.” (Rad.156353, 24 de
febrero de 2010, MP. MY ® MARYCEL PLAZA ARTURO, Sala Tercera de decision).

RECURSO DE APELACION

Motivacion del recurso de alzada
En su sustentacion debe concretarse el tema y los aspectos del
disenso.

Bajo estos preceptos, corresponderia a esta Sala de Decision conforme lo dis-
puesto en el numeral 32 del articulo 238 y articulos 360 y 583 del Cadigo Penal Mi-
litar pronunciarnos en el presente asunto respecto a las pretensiones del apelante,
sino fuera porque del memorial sustentatorio del recurso de alzada se vislumbra
que el recurrente no concretd en forma clara el tema y aspectos objeto de disen-
so como lo exige el articulo 363 Ibidem, limitdndose Unicamente en un efimero
y ambiguo escrito a enunciar que las versiones de los testigos aportados por su
prohijado son claras en demostrar que efectivamente las amenazas ocurrieron, y
gue para ello bastaba observar el testimonio de E. M. C.L., lo indicado por el con-
sanguineo del procesado J.A.0.M. de haber observado que fue buscado en varias
oportunidades por dos personas que tripulaban una motocicleta, lo asegurado por
la progenitora de éste de que si estuvo trabajando en el municipio de Guarima, y
que las amenazas se materializaron cuando fue agredido por unos sujetos en el
mes de enero del afio inmediatamente anterior; manifiestos que en ningdn mo-
mento pueden ser considerados como sustento del recurso de alzada, en razén
que no refuta de manera explicita los fundamentos de la providencia atacada, con



indicacién de las motivaciones o conclusiones que considera equivocadas, maxime
cuando reiteradamente la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Penal ha indicado el imperativo de ostentar y explicar por parte del recurrente las
premisas facticas y juridicas que permiten cuestionar la determinacién impugnada
para constatar su contrariedad con el derecho y alcanzar su revocatoria o modi-
ficacion. (Rad. 156044, 17 de marzo de 2010, MP. CN CARLOS ALBERTO DULCE
PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

SENTENCIA EN LA LEY 1058 DE 2006.

Su no motivacion implica declaratoria de nulidad.

“Es que, una Sentencia debe reunir distintos presupuestos formales y mate-
riales que involucran no solamente en la conducta en si misma, dentro de la cual
puede ser necesario discernir a cerca del concepto de accidn, sino que evaluar los
elementos del tipo objetivo y del tipo subjetivo; dentro de ello espulgar si acaece
o no alguna causal de atipicidad, para luego proceder a examinar los conceptos
de la Antijuridicidad formal-material-, lo mismo que la Culpabilidad y las posibles
causales de Antijuridicidad e Inculpabilidad, con la respectiva consideracion de las
razones que puede aducir el procesado. Por ello no basta simplemente en unas
limitadas lineas llegar a la conclusion de haberse incurrido en un delito y afectarse
desde el punto de vista material el bien juridico tutelado, sino que es estrictamente
indispensable, esto es, examinar en forma sistematica y como unidad la recons-
truccidn historica a la cual se llegd, como punto de partida para la motivacién de
la decision.

Se olvidé el sefior Juez de Instancia, que con base en el precepto consagrado
en el art. 29 de la Carta Politica, que también tiene su apoyo en instrumentos inter-
nacionales como los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos vy el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el procesado tiene derecho a conocer no solamente por qué la posible infraccidn,
por la que se le investiga, acusa, juzga y condena, sino cuales son las razones por
las que se le responsabiliza de un delito, y a imponérsele una sancién, de tal forma
gue si no se esboza los argumentos respectivos, lo que conlleva a que el procesado,
e inclusive los intervinientes desconozcan las razones de la decision de la misma,
pues “el derecho de motivacion de la sentencia se constituye en un principio de
justicia que existe como garantia fundamental derivada de los postulados del Esta-
do de Derecho, en tanto que el ejercicio jurisdiccional debe ser racional y controla-
ble (principio de transparencia), asegura la imparcialidad del juez y la legalidad”>
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Lo que se quiere significar es que, toda decisidn, y por su puesto una sentencia
tiene que necesariamente ser motivada, pues es una de las garantias que entrafia
el debido proceso que consagra la Carta Politica, e inclusive respeto al preambulo
de la misma, en el cual se encarna la justicia como valor superior. En este sentido
la persecucidn penal lejos de ser arbitraria, debe ser un espacio igualmente de
reconocimiento de los derechos fundamentales, y por ende no puede olvidarse
nunca que en las decisiones se deben consignar los argumentos y hacer explica-
cién de los motivos que dan lugar a la decisién que se tome”. (Rad. 155889, 8 de
julio de 2009, MP. CN. ® Jorge Ivan Oviedo Pérez, Segunda Sala de Decision).

TASACION DE LA PENA

El proceso de tasacion judicial no constituye un acto discrecional o
caprichoso del Juez.

(...) En este orden de ideas, si el Estado quiere hacer efectiva su facultad puni-
tiva - ius puniendi, todas sus actuaciones y sus decisiones deben estar sujetas al
respeto y observacion del principio de legalidad, esto es, acatando las normas que
regulan tanto el procedimiento, los delitos y las penas, sin que el operador judicial
le sea permitido salirse de los limites punitivos consagrados en la norma. (...)

Si bien es cierto laley 599 de 2.000 establece unos criterios y reglas que llevan al
operador judicial a delimitar el ambito de movilidad dentro del cual debe moverse
el operador judicial para dosificar la pena, dentro de los extremos sefialados para
el delito correspondiente y dentro de los cuales, conforme a las circunstancias que
lo modifican o amplian, dividirlo en cuartos y dentro de éstos ubicarse en el limite
punitivo, teniendo en cuenta los factores de ponderacién para fijar la pena a impo-
ner, la ley 522 de 1.999 — Cddigo Penal Militar-, otorga al Juez una discrecionalidad
mas amplia en esta materia, no obstante no la deja de manera absoluta, dado
gue establece de manera inequivoca los criterios para la concrecién de la penay
axiomaticamente establece cuando se deben aplicar los minimos y los maximos.

Instituye el articulo 65 del Codigo Penal Militar que, “Dentro de los limites sefia-
lados por la ley, el juez aplicara la pena segun la gravedad y modalidades del hecho
punible, la personalidad del procesado, el grado de culpabilidad y las circunstancias
de atenuacion y agravacion...”. A su turno el articulo 70 dispone que, “Solo podra
imponerse el maximo de la pena cuando concurran Unicamente circunstancias de
agravacion punitiva, y el minimo cuando concurran exclusivamente circunstancias
de atenuacion, sin perjuicio de los criterios para fijar la pena...”.

Resulta claro entonces, que el Juez Penal Militar no cuenta con una discrecio-
nalidad absoluta al momento de realizar la dosificacion de la pena a imponer, sino
que debe realizar una ponderacidn valorativa entre la gravedad y modalidades
del hecho punible, la personalidad del procesado, el grado de culpabilidad y las



circunstancias de atenuacion y agravacion punitiva, tanto generales como especi-
ficas, examen que debera realizarse bajo el entendido que para aplicar el umbral
maximo, solo deben concurrir circunstancias de agravacidn y para aplicar el mini-
mo, solo deben concurrir circunstancias de atenuacion punitiva, contexto éste, que
debe estar en congruencia con la imputacion juridica realizada en la resolucion de
acusacion.

En este orden de ideas, debe sefalarse que el proceso de tasacion judicial de la
pena no constituye un acto discrecional o caprichoso del juez, sino que es un pro-
cedimiento reglado que le impone al Juez conforme a las reglas de la sana critica,
bajo los postulados arriba sefialados, realizar una ponderacion de las circunstan-
cias en que ocurrid el comportamiento reprochado punitivamente, para inferir de
manera razonado el quantum de la pena a imponer, dentro de los limites maximos
y minimos establecidos en la norma que describe el comportamiento abstracto
reprochado punitivamente, por el que se procede en cada caso concreto, contexto
gue ademas llevara al fallador, a determinar de manera concreta las rebajas y be-
neficios que debe conceder.

Cuando la pena de multa prevista por el legislador, entendida como la exigencia
al condenado de cancelar a favor del tesoro nacional una determinada suma de di-
nero a partir de un minimo y un maximo sefialados en la parte especial del cadigo,
aparece como acompaiante de la pena privativa de la libertad, no como sustitutiva
de la restriccion personal, el operador judicial encargado de su imposicidn, debera
sujetar su dosificacidn entre el minimo y maximo sefialados por la misma ley, en
cada tipo penal en concreto, debiendo moverse dentro de esos topes legales aten-
diendo los diversos criterios fijados en el articulo 50 del Cddigo Penal Militar, como
la gravedad del hecho punible, el grado y situacion econémica del condenado, el
estipendio diario derivado de su trabajo, las obligaciones civiles a su cargo ante-
riores al hecho y las demas circunstancias que indiquen la posibilidad de pagar,
pero en manera alguna podra imponer multas por debajo del minimo, salvo las
rebajadas expresamente contempladas en la ley. (Rad. 155348, 23 de marzo de
2010, MP. MY. ® JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisién).

TIPOS PENALES MILITARES EN BLANCO

Alcance de las normas de reenvio.

(...) un presupuesto indefectible lo constituye el hecho que el centinela esté
armado para que se configure el punible a que hace alusidn la preceptiva del Diges-
to castrense. Por esta potisima razon, efectivamente la conducta serd atipica. Sin
embargo, considera la Sala que fue prematura la decisién tomada por la primera
instancia para clausurar el proceso en contra del ex infante de marina M.M., pri-
mero porque afirmar de plano que el servicio que prestaban los sindicados por el
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hecho de no estar armados no tiene que ver con la misidn constitucional y legal
que demanda a los miembros de la fuerza publica, es desconocer no solamente la
naturaleza de los servicios que prestan sus integrantes, sino también desconocer
de tajo el fuero penal militar y ain mas, los pronunciamientos de las altas cortes
en lo que tiene que ver con la misién constitucional de la fuerza publica y en lo ati-
nente a la relacion con el servicio en las funciones operacionales y administrativas
que cumplen para dar cabal cumplimiento al mandato Superior de la Carta Politica.
(Rad. 155741, 26 de enero de 2010, MP. CN. CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA,
Tercera Sala de Decision).

USO INDEBIDO DE UNIFORMES

Es un delito eminentemente doloso que para ser punible requiere
que afecte o ponga en peligro la seguridad de la Fuerza Publica.

“Con el fin de abordar el grado jurisdiccional de la consulta de la sentencia
absolutoria proferida en el presente proceso, en forma previa es necesario advertir
que para la adecuacién al tipo penal de uso indebido de uniformes de la Fuerza
Publica que consagra el articulo 151 de la ley 522 de 1999, es necesario que el
agente actué con el dolo de usar un uniforme, una insignia de grado, distintivos o
condecoraciones que no le correspondan, de manera tal, que afecte o ponga en
peligro el bien juridico de la seguridad de la Fuerza Publica, sin justificacion alguna.

Esto es, que en esta conducta resulta de trascendental importancia analizar
que el uso debe ser entendido desde la perspectiva del bien juridico que protege
la norma, es decir, es punible la conducta, si se actta con el Unico fin de atentar, de
manera relevante e inequivoca, contra la seguridad de la Fuerza Publica.

Ello, en la medida en que los ordenamientos castrenses disciplinarios, consa-
gran como falta, en los mismos términos, el uso indebido de uniformes.

Sin ninguna duda, analizado el material probatorio arrimado al expediente, se
puede afirmar que el auxiliar bachiller R.A. fue sorprendido vistiendo un uniforme
verde de Policia, sin los ribetes amarillos que lleva el uniforme reglamentario dis-
puesto para los auxiliares bachilleres que prestan su servicio militar en la Policia
Nacional, tanto en la parte de arriba de la camisa del uniforme (hombreras) y en las
mangas, segun lo revela la prueba testimonial con que cuenta el proceso; ademas,
fue sorprendido usando una gorra del ESMAD.

(..)

Es asi, que de acuerdo a estas versiones, se puede evidenciar que el uniforme
que portaba el auxiliar procesado, era de aquellos de uso exclusivo de la Policia



Nacional, dados como de dotacidn oficial; la diferencia radicé en que el procesado
le quitd los ribetes amarillos que lo distinguian como un auxiliar bachiller y que
lo diferenciaba de los uniformes del resto del personal. Ello permite concluir, que
el procesado para el dia de marras, portaba un uniforme que era de su categoria,
pero que por haberle quitado una de sus caracteristicas esenciales, como lo eran
los ribetes amarillos, lo hizo asemejar a un uniforme que no lo distinguia como
auxiliar, apareciendo como un profesional de policia. Desde este punto de vista, la
conducta es tipica, si se tiene en cuenta que fue sorprendido usando un uniforme
gue no le correspondia, de acuerdo a su status policial.

Situacion que no ocurre respecto del uso de la gorra, pues a pesar de que era
de aquellas que distinguen al grupo especial de la Policia Nacional “ESMAD”, ella
no puede ser considerada como un uniforme, ni como una insignia, ni condeco-
racidn, sino como una prenda, cuyo uso indebido hace incurrir al que la porta, en
una falta disciplinaria, mas no en un reproche penal, pues sencillamente su uso se
circunscribe a un porte irreglamentario de una prenda que no va con el uniforme
que le pertenece.

Ahora bien y contrario a lo expuesto por el Juez A-quo, la sentencia absoluto-
ria procede no por atipicidad de la conducta, sino por que ella no es antijuridica,
debido a que en ninglin momento se puso en peligro, ni se lesiond el bien juridico
de la seguridad de la fuerza publica, teniendo en cuenta que el procesado usé un
uniforme que no le correspondia y una gorra del ESMAD, sdlo para impresionar,
como lo dijo en su indagatoria y tal como lo resalté el sefior Procurador Judicial, al
afirmar que trataba de “chicanear” con una joven; y dijo ademas el procesado, que
en otras oportunidades se lo habia colocado y sus superiores no le habian dicho
nada.

Debe tenerse en cuenta que en este punible, el uso indebido debe ser publico,
esto es que ante los demds, se aparente una condicidn, categoria o grado que
no tiene o no le corresponde; lo que en el caso de estudio no sucedio, toda vez
que lo que R.A. reflejaba ser, era un policial uniformado de manera desordenada,
demostrando la falta de control de sus superiores respecto de la obligatoriedad de
portar el uniforme de manera digna, con altura, con decoro, recayendo ese actuar
en el ambito disciplinario y no penal.

Notese ademas, que el dia de los hechos los superiores del hoy procesado
consintieron en el uso del uniforme, pues desde la formacion de la mafiana, se
advirtié que portaba un uniforme sin ribetes amarillos y por esa razéon fue des-
tinado a prestar un servicio interno dentro de la Unidad. Esta situacion, releva al
derecho penal militar de efectuar un juicio de reproche, por antijuridicidad de la
conducta, pues los mismos superiores consintieron en el uso de este uniforme.”
(Rad. 155699, 05 de octubre de 2009, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO,
Primera Sala de Decision).
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