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EDITORIAL

Ley 1407 de 2010, Codigo Penal Militar, vigente y aplicable
Hacia la unificaciéon de criterios

Hoy, cuando nos encontramos frente a una nueva arquitectura normativa que
impacta el proceso penal ordinario y militar en Colombia como consecuencia del
Acto Legislativo 02 de 2012, la Ley Estatutaria y ordinaria que lo desarrollaba, pero
que fuera declarada inexequible por vicios de forma como por efectos de la sen-
tencia C-740-2013, resulta oportuno reiterar que el nuevo Cédigo Penal Militar es
expresion de una contemporanea vision de lo que ha de ser el derecho penal mili-
tar, consecuente con la politica criminal en un Estado Social de Derecho; sin duda,
este estatuto es resultado de una coherente visién de la evolucién dogmatica sobre
la teoria del delito, apunta a la prevalencia de contenidos que han de ser espe-
cialmente concebidos desde la perspectiva ética, politica y epistemoldgica; lo que
resulta igualmente afin al constitucionalismo moderno y que permite concebir la
constitucionalizacién del derecho penal militar colombiano, al atender postulados
superiores como el catdlogo de derechos fundamentales, garantias, deberes, aten-
cién al principio de dignidad, como reza el articulo 69, la vigencia y prevalencia por
el respeto a los Derechos Humanos y la aplicacién del Derecho Internacional Huma-
nitario. La ley penal militar orienta la pena, su necesidad y consecuencias, estruc-
tura un nuevo concepto de injusto, sobre el que se disefia toda esa arquitectura de
imputacion y respecto del cual el solo nexo causal no es presupuesto de imputacién
sino que se requiere ademas el vinculo normativo, esto es, se supera el rezago en
que nos dejé sumidos la Ley 522 de 1999, y se remozan instituciones dispuestas en
la parte general y procesal.

Nuestra vision de estar frente a una ley de tamiz posfinalista normativa y que
dispone un sistema acusatorio, es apenas una parte de los cambios estructurales
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gue se han venido haciendo a la Justicia Penal Militar, los que no se modifican por
la declaratoria de inexequibilidad del Acto Legislativo 02 que entrd en vigencia el
27 de diciembre de 2012, ni por la recientemente propuesta radicada como ley
ordinaria que reestructura la jurisdiccidon especializada y policial; estas reformas
demandan funcionarios probos, estudiosos, que comprendan qué es, en su justa
dimensidn, realmente el acto del servicio por qué se dispone a la justicia militar el
conocimiento de conductas tipicamente militares, delitos comunes y normas que
los modifiquen; por qué se consagré en la Carta Politica que las infracciones al De-
recho Internacional Humanitario son de competencia exclusiva de la justicia militar,
salvo siete delitos, sin duda hay que conocerlas y comprenderlas, saberlas aplicar.
Insistimos, no basta con la expedicion de la normativa, incluso de su discernimien-
to, se requiere que la mentalidad de nuestro funcionario se altere para enfrentar el
cambio, para fortalecer el criterio, el estudio y compromiso, solo asi cumpliremos
el cometido de pronta y efectiva justicia.

Pero a pesar de este proceso de cambio, de reestructuracion y fortalecimiento
de la Justicia Penal Militar, que sugiere evocar el 13 de agosto de 2000 cuando
entré en vigencia la Ley 522 de 1999, el 26 de julio de 2006 la Ley 1058 y el 17
de agosto de 2010 al entrar en vigencia y aplicacidon la nueva codificacion penal
militar, dispuesta en la Ley 1407, y el Acto Legislativo 02 del 27 de diciembre de
2012, se advierte la desatencidn a este proceso de cambio, asi como el desdén con
gue actua algun sector de la primera instancia frente al precedente que ha venido
construyendo la Corporacion desde el 17 de agosto de 2010, razén por la cual una
vez mas nos vemos obligados a exhortarlos para que se atienda lo que significa la
vigencia y aplicacién de una ley integrada?, como es la 1407 de 2010, por medio de
la cual se expidio el Codigo Penal Militar, normativa vigente y que en consecuencia
produce sus efectos juridicos desde dicha calenda; como lo sefald la Honorable
Corte Constitucional en Sentencia C-444 del 25 de mayo de 2011, mediante la cual
indicd: “En el presente caso la modulacion de los efectos de la presente providencia
debe construirse teniendo como norte la supremacia material de la Constitucion y
el efecto util del derecho, de manera que no se afecte el caro derecho a la libertad
o el derecho al debido proceso de las personas, mds cuando se percibe que la inten-
cion del legislador no era otra que una aplicacion posterior a la vigencia de esta. En
consecuencia, como en el presente caso estos derechos pueden verse violentados,
la Sala estima necesario declarar la inexequibilidad desde el momento en que la
norma fue promulgada, es decir que el fallo tendrd efectos desde el 17 de agosto
de 2010 fecha de su publicacion en el Diario Oficial, a partir de la cual se entendera
vigente la norma para todos los efectos, sin perjuicio de la aplicacion de lo prescri-
to en aparte final del articulo 628 —no demandado—, segun el cual los procesos en
curso —al entrar en vigencia la ley— contindan su trdmite por la Ley 522 de 1999 y
las normas que la modifiquen, aspecto que no demanda realizar ningun tipo de in-
tegracion normativa para efectos de la presente decision”. (Destacado nuestro). Por

1 El Cédigo Penal Militar, Ley 1407 de 2010, consta de dos libros que estan conformados de dos partes, en la primera se ubica
la parte general que va de los articulos 1° al 92, parte especial que se dispone desde el articulo 93 al 171 y una segunda parte
que corresponde a los articulos 172 al 628. Esto es, histéricamente la legislacion penal militar se ha dispuesto en una sola ley la
parte general especial y procesal. Debemos advertir que se efecttan algunos comentarios vélidos del Acto Legislativo 02 de 27
de diciembre de 2012 vigente al momento de la seleccidn de la Revista, pero dejando este legado a la historia, sobre lo que se
proponia.



ende, la Corte dispuso que la declaratoria de la expresion “al 12 de enero de 2010”
contenida en el articulo 628 de la Ley 1407 de 2010, era inexequible, y EXEQUIBLE
el resto del articulo bajo el entendido de que la ley regira a partir del 17 de agosto
de 2010.

En atencion a lo anterior, obsérvese como la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia y el Tribunal Superior Militar se han venido pronunciando en
reiteradas oportunidades respecto a que la Ley 1407 de 2010 estd totalmente vi-
gente y es aplicable para hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigor,
esto es, a partir del 17 de agosto de la referida anualidad; lo que condicioné el Le-
gislador al régimen de implementacion sucesivo fue esa segunda parte de la norma
0 segmento procesal, no asi la parte general ni especial, pero dejando en claro que
canones adjetivos de contenido sustancial también tienen aplicacion inmediata y
en consecuencia no estan sujetos a un régimen de estructuracién. Como lo hemos
sefialado, no puede confundirse vigencia con implementacidn, reiterando que la
vigencia condiciona la implementacién y no, al contrario.

Es importante recordar que, conforme a sus articulos 7° y 177, los delitos co-
metidos y las penas por imponer a los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo y en relacién con el servicio, son los previstos en dicha codificacién y no otra.
Resulta oportuno recordar que en nuestro entendimiento no puede desatenderse,
bajo ninguna circunstancia, el principio de legalidad ya referido y establecido en el
artejo 7 idem, lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia C-444 de 2011,
que dejo claramente determinado que la Ley 1407 se encontraba vigente y aplica-
ble “para todos sus efectos” a partir del 17 de agosto de 2010. Postulado que reitera
la Honorable Corte Suprema de Justicia en pronunciamientos 40655 y 41647 del
28 de agosto de 2013, donde enseid que el principio general es que las leyes rigen
hacia el futuro, luego existe expresa prohibicion de la extraactividad de la norma,
como de la retroactividad, salvo los fenédmenos de favorabilidad donde operan ex-
presiones como esta Ultima y la ultractividad en eventos de transito legislativo, o de
coexistencia, pero siempre sin desatender la fecha en que ocurran los hechos; asi,
al entrar en vigencia la Ley 1407, aquel 17 de agosto de 2010, no estamos frente a
un conflicto de normas, pues la Ley 522 de 1999 ya no tiene aplicacién a partir de
la precitada data, sino la Ley 1407 en su integridad. Bajo tal entendido, no estamos
frente a un problema de transito legislativo entre la 522 de 1999 y a 1407 de 2010
ni de conflicto de leyes, por lo que al estar frente a sucesos acaecidos desde el 17
de agosto de 2010, como acontece en este caso, la Unica ley aplicable es la 1407.

No puede desatenderse que al no estar implementado el sistema oral acusato-
rio, dispuesto en la Ley 1407 de 2010, esto no significa que no esté vigente, por ello
es que, reiteramos, no puede confundirse vigencia con implementacién. El hecho
de no haberse organizado dicho sistema, por no estar estructurada la Fiscalia Militar
creada en el canon 274, y el Cuerpo Técnico de Investigacion igualmente previsto en
el articulo 363, es lo que, al concebir que la justicia es un servicio publico esencial
gue no puede ser paralizado, menos aun generar impunidad, nos ha llevado a apli-
car solo el procedimiento consagrado en la Ley 522 de 1999 a hechos ocurridos con
posterioridad al 17 de agosto de 2010, mientras se estructura el sistema.
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En este particular escenario aparecia en el panorama juridico del pais el Acto
Legislativo 02 de 2012 que modificaba nuestra Constitucién Politica en los articulos
116, 152 y 221, sobre los cuales nos refereriremos a pesar del pronunciamiento de
la corte, en razén a que esta en proceso un recurso de nulidad y ademas por el refe-
rente legislativo que sera, y que busca delimitar la competencia de la justicia militar
y la ordinaria, incorporar el concepto de justicia penal policial, precisar el juez natu-
ral, los delitos de conocimiento y cudles no son de esta Justicia Penal Militar o Poli-
cial, crear un Tribunal de Garantias Penales, una Comision Técnica de Coordinacion;
establecer los principios de autonomia e independencia de la justicia especializada,
entre otros aspectos. Asi, dicho acto legislativo mantuvo incélume el alcance y limi-
tes del fuero; dispuso que los delitos contra el Derecho Internacional Humanitario,
salvo los siete injustos excepcionados, son de conocimiento exclusivo de la Justicia
Penal Militar. En estos términos se refirié la Constitucién: “De los delitos cometidos
por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el mis-
mo servicio, conocerdn las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las
prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales estardn integrados
por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro. En ningun caso
la Justicia Penal Militar o policial conocerd de los crimenes de lesa humanidad, ni
de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, violencia
sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las infracciones al Derecho Internacio-
nal Humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Publica, salvo los delitos
anteriores, serdn conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribunales
militares o policiales”.

Igualmente, el Acto Legislativo 02 de 2012 disponia que cuando la conducta de
los miembros de la Fuerza Publica, en relacidon con el conflicto armado, sea investi-
gada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicara siempre el Derecho Inter-
nacional Humanitario, una ley estatutaria especificara sus reglas de interpretacion
y aplicacion, y determinara la forma de armonizar el derecho penal con el Derecho
Internacional Humanitario, por lo que resulta imperioso afirmar que a partir del 27
de diciembre de 2012 el aparte del articulo 32 del Cédigo Penal Militar —Ley 1407 de
2010-, que establecia que la Justicia Penal Militar no conocia de los delitos contra el
DIH, quedd derogado. Es importante sefialar que se ha de armonizar las estructuras
de imputacion del derecho penal con aquellas del derecho internacional penal en
las etapas de investigacion, calificacion y juzgamiento; y, en segundo lugar, se busca
concertar estructuras de imputacion con los deberes y permisiones que establece
el Derecho Internacional Humanitario, asi como con la realidad de las operaciones
militares.

Comporta lo anterior, particularmente, precisar que independientemente del
efecto de la sentencia C-740-13 por mandato de los articulos 93 y 94 superior, las
estructuras de imputacion, de responsabilidad o de ausencia de la misma se man-
tienen respecto a la posicion de garante del militar o policia, la responsabilidad
qgue del superior militar o policial por las conductas de los subordinados; lo que
significa que las estructuras jerarquicas ilegales en punto de fendmenos de auto-
ria, participacidn o autoria mediata; deben ser valoradas, igualmente, lo atinente a
la ausencia de responsabilidad y sus reglas de interpretacion exigen el estudio de
armonizacién que se postula, asi mismo se debe analizar la ausencia de responsa-



bilidad por error, por cumplimiento de érdenes superiores frente a fendmenos de
disposiciones que no son manifiestamente ilicitas, la legitima defensa en situacidn
de hostilidades y la ausencia de responsabilidad por conductas ejecutadas por la
Fuerza Publica respetuosas del Derecho Internacional Humanitario, lo que en ulti-
mas conllevaria fendmenos de atipicidad.

Se establecia que el Tribunal de Garantias Penales con competencia en todo el
territorio nacional y en cualquier jurisdiccion penal, ejercera las siguientes funcio-
nes: de manera preferente, servir de juez de control de garantias en cualquier in-
vestigacion o proceso penal que se adelante contra miembros de la Fuerza Publica,
para verificar el respeto o afectacién a sus derechos fundamentales, ejercer control
formal y material a la acusacion penal contra miembros de la Fuerza Publica, y de
manera permanente, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre la
Jurisdiccién Ordinaria y la Jurisdiccion Penal Militar. El Tribunal de Garantias estard
integrado por ocho (8) Magistrados, cuatro (4) de los cuales seran miembros de la
Fuerza Publica en retiro. Lo que sin vacilacion permite que esa composicion mixta
brinde el conocimiento de materias tan especiales y que en ultimas apunte hacia
una pronta, efectiva y cumplida justicia.

Concibio el Acto Legislativo 02 de 2012 que si en desarrollo de una accién, ope-
racién o procedimiento de la Fuerza Publica “ocurre alguna conducta que pueda
ser punible y exista duda sobre la competencia de la Justicia Penal Militar, excep-
cionalmente podrd intervenir una comision técnica de coordinacion integrada por
representantes de la jurisdiccion penal militar y de la jurisdiccion penal ordinaria,
apoyada por sus respectivos drganos de policia judicial”, para establecer de manera
oportuna cuando una conducta tipica ha de ser conocida por aquella o esta, dejan-
do su disefio, composicion y funcionamiento a una ley estatutaria, comision que no
emite decisidn jurisdiccional vinculante sino que expone un concepto, que no cons-
pira contra los principios de legalidad y culpabilidad. Instituyd igualmente, la citada
reforma constitucional, que la ley ordinaria podra crear juzgados y tribunales pena-
les policiales, y adoptar un Cédigo Penal Policial. Asi mismo, que la ley estatutaria
desarrollara las garantias de autonomia e imparcialidad de la Justicia Penal Militar y
que ademas, una ley ordinaria regulara la estructura y un sistema de carrera propio
e independiente del mando institucional.

Como se puede advertir, toda esta normativa de diferente nivel apunta al forta-
lecimiento y eficacia de la administracidn de justicia especializada, como es la penal
militar y policial, que propende a través de sus decisiones judiciales alcanzar la efec-
tividad, brindarles a la Fuerza Publica y a la sociedad, un sistema de administracion
de justicia fortalecido, consecuente con las necesidades y realidades sociales del
momento, garantista, célere, efectivo y creible. Nada de esto se alcanza si no con-
tamos con funcionarios probos y comprometidos con el cambio. Citamos de forma,
por demas sucinta, los efectos que generaria esta normativa, con la esperanza de
que en un futuro cercano sea norma superior y ley de la Republica para el bien de
la administracion de la justicia en Colombia.

Coronel Camilo Andrés Suarez Aldana
Presidente
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La orden de asistir a una formacién de rutina no es de las que interesa al tipo penal de
desobediencia.

Rad. 157545, 14 de febrero de 2013.

M.P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de DeCiSion ...........ccccovveuerreeereennennns 49

DETENCION PREVENTIVA

Con la expedicién de la Ley 1407 de 2010, no puede interpretarse que ha quedado de-
rogada la suspension en el ejercicio de las funciones y atribuciones para materializar la
detencidn preventiva.

Rad. 157429, 07 de marzo de 2013.

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisién,

Salvamento de voto CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ ........ccceeueiieeeieeeeeeeeeeeeeesesesenensnanas 50

DIFERENCIA ENTRE DESOBEDIENCIA Y ABANDONO DEL PUESTO
Precision dogmatica.

Rad. 157529, 07 de diciembre de 2012.

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de DeCiSion ........ccoevevveveeevennen. 51

DOSIFICACION PUNITIVA EN EL PECULADO POR APROPIACION

Reintegro de lo apropiado.

Rad. 157373, 20 de marzo de 2013.

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision ........ccceceevveeeeveeecnneenn. 53

ESTUDIO DEL TIPO PENAL HURTO DE ARMAS Y BIENES DE DEFENSA

Diferencia con el delito de fabricacidn, posesidn y trafico ilegal de armas de fuego, mu-
niciones y explosivos.

Rad. 157460, 18 de septiembre de 2012.

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de DeciSion ..........ocoeeeeueeeevevennene. 55

FACCION

Realizacion de una actividad o tarea concreta. Puesto: No es solo el espacio fisico asigna-

do como faccioén, sino el ejercicio de la labor orientada a cumplir con la faccién.

Rad. 157145, 30 de noviembre de 2012.

M.P. MY. (r) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisidn ...........ccceueeuee. 57

FUERO CARCELARIO

Objetivo y alcance de la norma de garantia.

Rad. 157530, 13 de diciembre de 2012.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decision.

Aclaracién de voto del Magistrado CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ..........coccvvveevevecnnan. 58

FUERO MILITAR

Alcance de la relacidn con el servicio en los delitos militares.

Rad. 157236, 13 de julio de 2012.

M.P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision..........ccceeeeveeennnee. 60

HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

Requisitos para su configuracion.

Rad. 156270, 26 de febrero de 2013.

M.P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision........c.cccceervernvennee. 62
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HURTO SIMPLE

Bienes de seguridad del Estado y armas de uso civil.

Rad. 157363, 28 de noviembre de 2012.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision........c.ccccuvee.e..

IMPEDIMENTO

Amistad intima entre la funcionaria judicial y la denunciante.

Rad. 157425, 13 de agosto de 2012.

M.P. CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision.........ccovveveeeeervereeennnnns

IMPEDIMENTO

No estd impedido el Juez Instructor contra quien se adelante una indagacion preliminar
como consecuencia de denuncia del procesado.

Rad. 157607, 14 de marzo de 2013.

M.P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de DeCision .........cccoceerveveerererueennnns

IMPEDIMENTOS

Principio de taxatividad que los rige, impide la aplicacion analdgica de sus hipdtesis.
Rad. 157523, 28 de noviembre de 2012.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de DeCiSiON.......covveeeeeeeeeeeeeereeeeeeeeeeens

INDAGACION PRELIMINAR

Fines.

Rad. 157364, 30 de octubre de 2012.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision........c.ocvueveee..

INDUCCION AL SUICIDIO

Es eminentemente doloso.

Rad. 157423, 24 de octubre de 2012.

M.P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA. Cuarta Sala de DecisiOn............cccvvreereeeeveeennenn.

INSUBORDINACION Y ABANDONO DEL PUESTO

La falta de investigacion integral solo se afecta cuando se dejan de practicar pruebas de
trascendencia que favorecen al procesado.

Rad. 152013, 28 de septiembre de 2012.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision.............cc..en..

LA DISCIPLINA

Bien juridico que protege el punible de amenazas.

Rad. 157452, 31 de mayo de 2013.

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de DecisiOn ........c.ccceeveeervveennenn.

LAS ACTIVIDADES DE INTELIGENCIA

Las actividades de inteligencia militar son licitas cuando se actua para los fines
constitucionales que justifican la existencia de la Fuerza Publica.

Rad. 157383, 31 de julio de 2012.

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de DecisSion .........ccecveevveereernennns



LEGITIMACION PARA IMPUGNAR

En el proceso penal de la Ley 522 de 1999 los denunciantes (victima-perjudicado) no
estan legitimados para impugnar el auto que resuelve la situacién juridica provisional a
menos que se hayan constituido en parte civil.

Rad. 157969, 21 de febrero de 2013.

M.P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de DeCision ...........ccccevvueveveerreeunnnns

LESIONES PERSONALES

Diferencia entre mecanismo contundente y biodindmico — No imposicidn de penas acce-
sorias en aplicacion del articulo 51 de la Ley 1407 de 2010 por favorabilidad.

Rad. 157044, 08 de agosto de 2012.

M.P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA. Cuarta Sala de DecCisiOn........ccceeevereurereeereeerennne.

LIBERTAD PROBATORIA

Frente a la conviccidn sobre los elementos constitutivos del hecho punible.

Rad. 157390, 04 de julio de 2012.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién.

Salvamento de voto CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ........ccceeueuiiieeeieeseeeeeeeeeessesenesenanas

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Diferencias entre revocatoria y sustitucidn de la medida de aseguramiento.

Rad. 157477, 05 de octubre de 2012.

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de DecisiOn........cc.cccecveeeeuveeennnen.

NULIDAD

Carga procesal de quien la alega.

Rad. 157343, 28 de enero de 2013.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de DeCiSiON.......ooveeeeeeeeeeeeeeeeereeeereenaens

NULIDAD

La falta de precision de los cargos en el acto de vinculacion del sindicado, generan
nulidad.

Rad. 156764, 31 de agosto de 2012.

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision.........c.ccceeveeeerveeennnen.

NULIDAD

Su declaratoria no afecta los recursos presentados.

Rad. 153320, 29 de octubre de 2012.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de DeCiSiON........ceeeeeereeeeeeereeeereeenenns

NULIDAD

Variacion de la calificacidn juridica en el juicio no procede.

Rad. 157328, 25 de noviembre de 2012.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision...........c..c.ce......

NULIDAD DEL SENTIDO DEL FALLO

Es viable la variacion del sentido del fallo para el procedimiento especial consagrado en
la Ley 1058 de 2006, ya que el Juez puede volver a revisar y valorar la prueba, antes de
proferir la sentencia.

Rad. 157267, 25 de junio de 2013.

M.P. MY. (r) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera Sala de DeciSiOn ........cccccoeeeecrreeecrieeccreeeenen.
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NULIDAD — DERECHO DE DEFENSA Y DEBIDO PROCESO

La ausencia de motivacion de la resolucién de situacion juridica genera nulidad.

Rad. 157634, 10 de mayo de 2013.

M.P. CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de DecisSion........cccceveveecveervennnnnns 87

NULIDAD DE LA SENTENCIA

La carencia de sustentacién por falta de valoracién y anélisis de las pruebas.

Rad. 157508, 25 de abril de 2013.

M.P. CN. (R) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision.........ccceeevveennneen. 87

NULIDAD POR INDEBIDA CALIFICACION ENTRE ABANDONO DEL PUESTO Y DELITO DEL
CENTINELA.

Rad. 157565, 22 de mayo de 2013.

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision ........cccccoeeveeeeeeeerrenne. 88

NULIDAD POR INDEBIDA CALIFICACION DE LA CONDUCTA

Cuando se tiene el conocimiento y la intencidn de causar el resultado, la conducta debe

ser calificada bajo la modalidad dolosa y no culposa.

Rad. 155221, 28 de febrero de 2013.

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de DeCiSiON .....c.oveueeeveeeeeereeeenen. 89

PARTE CIVIL EN EL PROCESO PENAL MILITAR DE LA LEY 522 DE 1999

Para su reconocimiento es necesario que medie un poder, una demanda y un auto que

la admita.

Rad. 157429, 07 de marzo de 2013.

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO. Primera Sala de Decisidn,

Salvamento de voto CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ..........coevmueueueereeereeeeeeiseseessesesesnens 90

PECULADO CULPOSO

Concepto y alcance de la vulneracion del bien juridico.

Rad. 157217, 28 de septiembre de 2012.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de DeCiSiON........cooveveeeeeeeeeeeereeeeeeeerereennes 91

PECULADO CULPOSO

El pago del elemento perdido no hace perder la entidad criminal de la conducta.
Responsabilidad penal en el cuidado y tenencia de armas de fuego de propiedad de la
Fuerza Publica.

Rad. 157500, 28 de mayo de 2013.

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de DeCision ..........cocovveevevevrvrvennn. 92

PECULADO POR APROPIACION

Disponibilidad del bien.

Rad. 147773, 17 de diciembre de 2012.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisidn...........cceueveeee. 93

PECULADO POR APROPIACION Y FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO

Tasacion de la pena en concurso de delitos.

Rad. 157605, 02 de abril de 2013.

M.P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA. Cuarta Sala de DecisiOn.......c.ccceveervereeenieeneennns 94



PECULADO POR DEMORA EN ENTREGA DE ARMAS, MUNICIONES Y EXPLOSIVOS

Solo es imputable en la modalidad dolosa — El plazo de 15 dias a que alude el tipo penal,

se entiende en dias habiles.

Rad. 157381, 23 de julio de 2012.

M.P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA. Cuarta Sala de DecCisiOn.......ccccevcvercveereeereerennnne 95

PECULADO POR USO

Se estructura cuando el miembro de la Fuerza Publica de manera indebida hace uso de

su arma de dotacion, gastando municién que hace parte de su dotacién.

Rad. 157597, 21 de marzo de 2013.

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de DeciSion ..........coceueueueeverennnne. 97

PECULADO POR USO

Concepto y alcance del uso indebido.

Rad. 157021, 31 de julio de 2012.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién,

Salvamento de voto, Magistrado TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO..........cccovvvevvevrirnnne 99

PECULADO POR USO INDEBIDO

Estructura de los delitos contra la Administracion Publica — Testimonio de oidas - Favo-
rabilidad en la pena de prision.

Rad. 152680, 26 de septiembre de 2012.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision..........cc.cc.eune.. 99

PERTINENCIA Y UTILIDAD DE LAS PRUEBAS

Su solicitud de practica debe sefialar con claridad la violacién al derecho de defensa.

Rad. 157393, 09 de octubre de 2012.

M.P. CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision.........ccceeceeeveecveesunenne 100

PRACTICA DE PRUEBA

Su legalidad depende del respeto por el debido proceso.

Rad. 157396, 13 de diciembre de 2012.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de DeCiSiON.....c...evveeeereeeeerereeeeerreneens 101

PRECEDENTE JUDICIAL

El principio de transparencia obliga a examinar el precedente con miras a propender a

la igualdad y la seguridad juridica.

Rad. 157399, 30 de agosto de 2012.

M.P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de DecCision ...........cccoevueveveerevcunnnes 103

PRESCRIPCION DE LA ACCION EN EL INJUSTO DE PREVARICATO POR OMISION

Criterios de diferenciacion.

Rad. 154929, 02 de abril de 2013.

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision .......cccoevevrvereverennes 104

PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Su aplicacién en la dogmatica penal.

Rad. 157374, 30 de agosto de 2012.

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision..........cccceeeevveeennnen. 107
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PROCEDIMIENTO INTERDICCION MARITIMA

La inhabilitacién de la embarcacién utilizando armas de fuego constituye coautoria.

Rad. 154855, 25 de abril de 2013.

M.P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de DeCision .........c.c..cceeveeerveveruerennne. 109

PRUEBA PERICIAL — IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

Nulidad o absolucién por falta de investigacion integral, imposibilidad de practica de
pruebas.

Rad. 157382, 30 de octubre de 2012.

M.P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de DecisiOn.........cceccueeeveennene 109

PRUEBA TRASLADADA
La falta de notificacién no genera nulidad.

Rad. 157491, 25 de octubre de 2012.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisidn...........cc......... 111

PRUEBAS EN LA INSTRUCCION

El no decreto y practica no viola el debido proceso. Conducencia — Pertinencia — Utilidad.
Rad. 157553, 26 de abril de 2013.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision...................... 112

QUERELLA

Requisito de procedibilidad para el delito de calumnia.

Rad. 157419, 30 de octubre de 2012.

M.P. CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision......ccccueeveeeevuvveneeeennn 113

REBAJA DE PENA POR CONFESION Y ACEPTACION DE CARGOS

No es posible conceder a estos dos beneficios en una misma sentencia condenatoria.
Rad. 157601, 03 de mayo de 2013.

M.P. CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision........cccccevververvennenne 113

RECURSO DE APELACION

Concepto, alcance y carga procesal de quien lo interpone.

Rad. 157550, 26 de febrero de 2013.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de DeCiSiOn..........ooweueueueueerereeeeeerreeen. 114

RECURSO DE APELACION

Sustentacién y argumentacidn para su concesion.

Rad. 155510, 20 de marzo de 2013.

M.P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision.........c.ccceeecvveennns 117

RECURSO DE HECHO

Ley 522 de 1999. Procedencia y presupuestos admisidn.

Rad. 157469, 28 de septiembre de 2012.

M.P. MY. (r) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decision ...........ccce.u..... 118

RECUSACION

No hay lugar a nulidad de la Corte Marcial cuando el juez que la dirigié ha sido recusado

y el Fiscal Penal Militar no sustenta la Resolucién de Acusacion.

Rad. 157417, 15 de febrero de 2013.

M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision............cc.un... 119



RESPONSABILIDAD CIVIL - FACULTADES

Imposibilidad para vincular en el proceso penal militar a una entidad estatal.

Rad. 157441, 08 de abril de 2013.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de DECiSiON.......cveveveveeeeeeeeeeeeeeeeereenns 121

TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE

La nacion no puede ser vinculada como tercero civilmente responsable.

Rad. 157176, 26 de abril de 2013.

M.P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA. Cuarta Sala de DecCiSiOn........c.cceceerverveereerueanne 122

TERMINOS DE EJECUTORIA

Para su cdmputo se toma en cuenta el auto que niega o acepta adicionar y/o
complementar.

Rad. 153320, 29 de octubre de 2012.

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de DECiSiON.......evevvveveeeeeeeeeeeeeeeeereenns 123

TERMINOS DE EJECUTORIA

Cuando la notificacion se hace a través de despacho comisorio.

Rad. 150751, 31 de enero de 2013.

M.P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA. Cuarta Sala de DeciSiOn........c.cceceeruveeveeiveerreans 125

TIPO PENAL EN BLANCO DELITO DEL CENTINELA

Principio de legalidad de la norma de reenvio.

Rad. 157611, 09 de abril de 2013,

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de DeCiSion ...........ccoevveevevevennn. 126

VERIFICACIONES DE CITAS DEL INDAGADO

Su omisidn genera causal de nulidad cuando se define situacion juridica solo con prueba

de cargo.

Rad. 157578, 22 de abril de 2013.

M.P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision..........cccceevvverunnnne 128

VULNERACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La no aplicacion de la Ley 1407 de 2010 a hechos ocurridos con posterioridad al 17 de
agosto del mismo afio, vulnera el principio de legalidad.

Rad. 157612, 15 de abril de 2013.

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision..........ccccceeeeuveeennnen. 128
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EXTRACTOS PROVIDENCIAS
TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR

ABANDONO DE LA DEFENSA

No se determina indefectiblemente por la ausencia de actos positivos

“... Si se toma en consideracion que, en punto del derecho de defensa, particu-
larmente referido al abandono, no toda falta de contradiccién probatoria, impug-
nacion o alegacion puede considerarse por si misma constitutiva de dejacién de
los deberes profesionales, pues como lo ha ensefiado la Jurisprudencia de Sala de
Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia, el defensor, en cualquie-
ra de sus modalidades puede optar por el silencio como parte de su estrategia de
defensa, por manera que una actividad al menos vigilante del desarrollo procesal
sugiere el cumplimiento adquirido en su deber como defensor, y no el abandono
del compromiso asumido, entre otras razones, porque las estrategias hacen parte
de su fuero interno y de la manera como, de cara a la actividad judicial-probatoria,
estima conveniente o no, actuar en un asunto determinado, veamos:

Es importante advertir, desde luego, que no toda inactividad de la defensa,
objetivamente considerada, entrafia necesariamente violacidon de esta garantia
fundamental, pues debe entenderse que no es el hecho material en si de haberse
presentado una tal ausencia de gestidn, sino la constataciéon de que con ella se
limitd o negd el derecho a una defensa técnica, lo que realmente determina su
guebrantamiento.

La vulneracién, como resulta importante recordarlo, no surge de la inaccién
per se, sino del estado de desamparo en que haya podido dejarse al procesado con
ocasién de esa inactividad, situacidon que naturalmente no se presenta cuando la
actitud omisiva o silenciosa se finca en una evidente tactica defensiva.

Como ha sido puntualizado por la Sala, la defensa técnica suele materializarse
a través, entre otros, de actos de contradiccion probatoria y de impugnacion. Es
del fuero interno y de la versacion y actitud ética del profesional que la asume,
determinar el momento y la forma de ejercerlos, segun la estrategia que adopte,
qgue puede comprender el ejercicio amplio de ambas atribuciones, o de solo una de
ellas, o un atento control sobre el devenir procesal con prescindencia inclusive de
ambas durante alguna de las fases del proceso.

En estos dos uUltimos supuestos, objetivamente inexistirian actos positivos de
naturaleza defensiva, pero no de orientacidén profesional, puesto que la aparente
inactividad vendria a ser manifestacion de la estrategia aplicada por el abogado,
situacion que debe diferenciarse de la que proviene del abandono del proceso, y
gue permite afirmar ausencia de defensa técnica, con implicaciones en la validez de
la actuacién procesal”?.

1 Corte Suprema de Justicia, radicado 19651 del 17 de junio de 2004, M. P. Dr. Mauro Solarte Portilla.



Y, en el mismo sentido, la misma Corporacion asi lo reiteré:
“a. Ausencia de defensa técnica. (...).

Es oportuno reiterar en este sentido que sobre la inactividad profesional como
motivo de ineficacia de la actuacidn procesal, la Sala ha sido insistente en sefialar?
que el defensor, sea de oficio, publico o de confianza, en cumplimiento de su fun-
cién, puede optar por el silencio como estrategia defensiva, pero que esta forma de
valorar su gestidon debe aparecer corroborada por actos procesales que acrediten
cuando menos una minima actividad vigilante de su parte, ya que lo que vicia de
nulidad la actuacion llevada a cabo es el abandono del compromiso adquirido y por
tanto, la ausencia de defensa técnica, y no la forma como se hubiere encarado la
gestidon”s.

Para el caso en concreto, si bien es cierto, como lo pregona el apelante, no
existieron actos positivos por parte de la defensa en el decurso de todo el desarrollo
procesal de los cuales se pueda inferir una exteriorizacion del ejercicio del deber
profesional, no menos deja de serlo que si hubo una actividad vigilante por parte
del abogado, quien luego de ser posesionado como defensor de oficio, en adelante,
se notificé personalmente del auto que resolvié la situacion juridica provisional*
de su cliente, del que le dio la libertad provisional®, del que puso a disposicién de
las partes el dictamen pericial®, del que declard el cierre investigativo’, de la pieza
acusatoria®, del que fijé fecha para la audiencia que llamaron de acusacion y acep-
tacion de cargos® e hizo una lacdnica intervencién en la solemnidad marcial, en la
que solicitd la absolucion de su apoderado al amparo de una causal de justificacion.

Asi las cosas, mal haria en reconocerse en este asunto que la inactividad pro-
fesional, objetivamente vista, pueda asumirse como un abandono de la defensa,
pues como ya se dijo, el silencio, de cara al desarrollo de la actividad probatoria que
agota el despacho, puede ser parte de la estrategia defensiva del letrado, quien en
su conviccidn intima asi lo estima, al concebir que ella puede aparejar al final del
debate un resultado benéfico para su procurado, razén por la cual la censura se
desestimara.

De otro lado, frente a la falta de investigacion integral que expuso el recurrente,
hay que recordar que una propuesta de esta indole impone la obligacién procesal
no sélo de anunciar la prueba echada de menos, sino también, su pertinencia, y lue-
go de una confrontacidn con las pruebas que tuvo en cuenta el sentenciador, argu-
mentar de qué manera aquellos medios de conviccidn tenian la capacidad de incidir
favorablemente en la situacidn del procesado, todo esto en virtud a los principios

Corte Suprema de Justicia, radicacién 22150 del 21 de noviembre de 2002, radicacion 22383 del 26 de enero de 2005.
Corte Suprema de Justicia, radicado 25933 del 27 de octubre de 2008, M. P. Dr. Javier Zapata Ortiz.

Folios 76 a 83 del C.O.

Folios 161 a 164 del C.O.

Folio 171 del C.O.

Folio 200 del C.O.

Folio 217 del C.O.

Folio 226 del C.O.
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que rigen el tema de las nulidades, particularmente el referido al de trascenden-
cia...” (Rad. 157551, 15 de febrero de 2013, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ,
Primera Sala de Decisi6n, Salvamento de voto CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ).

¢ ¢ ¢

ABANDONO DEL PUESTO

Diferencias entre el vocablo “servicio” que es el género y la expre-
sion “faccion” que es una parte puntual del ejercicio directo de la
actividad encomendada

“...7.4. Por ultimo el Defensor presenta un reparo mas relevante el cual titula
como el centro de la controversia asi “se torna como el problema de la Litis*®” y lo
fundamenta con el argumento que en el lapso de tiempo en que su defendido se
encontraba descansando no podia incurrir en una conducta penal. Esta apreciacidn
no es de recibo para la Sala por cuanto la Defensa concibe la prestacion del servicio
de relevante de guardia solo por determinados lapsos de tiempo mas no por todo el
periodo de veinticuatro (24) horas para el cual fue nombrado su prohijado.

A manera de introduccién se habra de sefalar que el servicio de relevante de
guardia se nombra por un periodo de veinticuatro horas “NOMBRANDO SERVICIOS
DE REGIMEN INTERNO PARA EL DIA MIERCOLES 05 DE SEPTIEMBRE 2012 ASI: {(...)
CABO RELEVANTE PF. LEY**”, de la lectura inicial se desprende que los servicios se
nombran para un lapso de tiempo que comprende el dia completo de veinticuatro
horas, lo que ocurre es que este se discrimina basicamente en dos tareas: i) la de
faccion que seria el ejercicio directo vy ii) el de disponibilidad o de descanso, en el
cual el uniformado queda pendiente en un lugar determinado para acudir a cual-
quier requerimiento que se le haga. En otras palabras el cargo de relevante de guar-
dia se ejerce durante veinticuatro horas lo que implica incluir las etapas de faccién
y las etapas de descanso.

Ahora bien, es necesario esbozar las diferencias entre lo que comprende el
vocablo “servicio” que es el género, es el todo de la orden; y la expresién “faccion”
qgue es una parte puntual del ejercicio directo de la actividad encomendada. De
manera que ha de ser entendido el término “faccion” como la funcién determinada
dentro de los servicios de seguridad y vigilancia, asi lo ensefia el Reglamento de Ser-
vicio de Guarnicién, promulgado bajo la disposicién 010 de 1982. El texto implica
que “servicio” es el marco general de la funcién encomendada y “faccion” como el
momento puntual y directo del ejercicio de esa funcidn general, en otros términos,
la faccién es consustancial al servicio, es decir, cuando se esta de faccién implica
estar de servicio, pero, estar de servicio no supone estar de faccidn; mientras que
estar de faccion entrafia necesariamente estar de servicio. (...).

10  Recurso de apelacién, fl. 31
11  Orden del dia 0177, fl. 15



En consecuencia, la Sala de Decisién no acepta la propuesta desglosada por el
Apelante, pues no es correcto entender que el relevante de guardia en el periodo
de tiempo que descansa y asume la disponibilidad, ello implica que no estd sujeto
a ningun servicio. Por el contrario entonces se dira, que el servicio de relevante de
guardia es de veinticuatro horas, para el caso sub judice, el servicio iniciaba a las
07:00 horas del dia 5 de septiembre de 2012 y terminaba a las 07:00 horas del dia
6 de septiembre del mismo afio, todo este periodo de tiempo se denomina servicio
de relevante de guardia, por tanto, los periodos de descanso o de disponibilidad
estdn incluidos dentro del servicio, lo cual implica un deber de sujecién y orden a
la autoridad del sistema de seguridad y vigilancia de la Unidad Militar, razén ele-
mental para sefialar que en ese instante de tiempo denominado “descanso” no es
un periodo ajeno al régimen y menos de libre disposicién del militar que ha sido
nombrado para la prestacién de algun servicio.

Por lo anterior se dira entonces que, en el momento procesal actual se observa
que el sindicado SLP. LEDY en el lapso de tiempo comprendido entre las 19:00 horas
del 5 de septiembre hasta las 01:00 horas del 6 de septiembre de 2012 se encon-
traba de servicio y que si en ese lapso lo ordenado era disponibilidad y descanso,
ello no desdibuja ni rompe el servicio al cual estaba sujeto y para el que habia sido
nombrado. En consecuencia, el hecho de haber abandonado las instalaciones mili-
tares sin autorizacion alguna, configura el verbo rector de abandonar dispuesto en
el punible previsto en el articulo 105 del Codigo Penal Militar - Ley 1407 de 2010...".
(Rad. 157483, 12 de octubre de 2012, M. P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS,
Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL SERVICIO

Alcance del ingrediente normativo “El acto de presentacion ante el
Superior”

“... Significa lo anterior, que dentro del proceso de formacién policial, capa-
citacion y actividades rutinarias, el acto de presentacion va mas alla de una sim-
ple formalidad, sino que tiene contenidos materiales en el entendido que genera
la relacién funcional y da aplicacién al ejercicio del mando entre el superior y el
subalterno, situacién que conoce hasta el mas bisofio gendarme. Luego entonces,
la actuacion del enjuiciado, esto es, acudir momentaneamente a la Estacion de San
Gil, no constituye presentacién formal, no estructura en rigor acto vinculante con-
forme los protocolos y reglamentos de cortesia y funcién de Policia para entender
que con tal comportamiento se interrumpa su ausencia y se entienda superado el
deber de presencia. Como se ha indicado, dicho acto ante el Comandante natural
soporta no solo contenidos formales sino materiales, es decir, para que vincule y
produzca efectos juridicos sugiere que el subalterno acuda ante el superior que
avalé el permiso o licencia, es de este Institucional del que se depende funcional-
mente, que no es cualquiera en el universo del mando policial sino quien autoriza
la ausencia y con ello la legitima, es el que le fija limites, para el caso en estudio el
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Director de la Escuela de Policia Judicial e Investigacion de Bogota, quien en ultimas
es el Unico que puede disponer de él (para el caso el PT. C) como subalterno y con su
accion efectivizar el cumplimiento de la misién que se expresa en la realizacion de
actos del servicio, teniendo en cuenta que los deberes propios del cargo que en ese
momento ostentaba eran los de practicante en el Laboratorio de Documentologia
de la Seccional de Policia Judicial, donde debia efectuar presentacion.

Conforme los reglamentos y protocolos policiales, la presentacién es el acto
por medio del cual el subalterno se coloca material y objetivamente a 6rdenes de
su superior, quien a partir de ese momento puede disponer de él para dinamizar el
cumplimiento del fin constitucional garantizado con el acatamiento del servicio. El
Bien juridico protegido propende contar con el nimero de efectivos suficientes de
manera permanente y constante para emplearlos en la multiplicidad de situaciones
y funciones que permiten alcanzar dicho propdsito Superior que justifica la existen-
cia de la Fuerza Publica. (...).

La presencia momentanea en una region y Estacién distante de la que se es or-
ganico, no es expresidn de reincorporacion, ni indica reasumir los deberes propios
del cargo, tampoco permite inferir al superior que pueda emplearlo; de contera no
sugiere la conducta asumida por el condenado la interrupcion del deber de pre-
sencia. Por ello, razén tuvo el juzgador primario al haber encontrado establecido
el injusto de Abandono del Servicio, principalmente cuando la aparicion efectiva
del encartado solo acontece hasta el 4 de marzo de 2008, y no por efectos propios
o inspiradores de reintegrarse al servicio y asi suspender su deber de presencia...”
(Rad. 157560, 15 de mayo de 2013, M. P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA,
Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2 4

ABANDONO DEL SERVICIO

La legalidad de la orden como ingrediente normativo del tipo

“... Se colige entonces que el punible de abandono del servicio es un tipo pe-
nal de peligro y de mera conducta cuya afectacion al bien juridico se da cuando la
ausencia del militar o policial altera la disponibilidad del recurso humano con que
cuenta la Institucion para asumir la mision Constitucionalmente asignada. Es pre-
cisamente en el caso sub judice esta vulneracion al deber de presencia la que se le
recrimina al procesado AG. (r) NPLF, ausencia a las filas que materializé desde el 31
de marzo de 2010 presentandose a la Estaciéon de Gambita (Santander) hasta el 3
de mayo de 2010.

En suma, abandonar el servicio es la concrecion de la voluntad de dejar los de-
beres que le exige su condicidn policial o militar, naturalmente sin que exista causa
que justifique dicho abandono, pues de existir desapareceria la antijuridicidad que
requiere el punible. Sin embargo, ha de tenerse presente la diferencia existente
entre las actuaciones administrativas que dan origen a las condiciones y deberes



del servicio (orden de traslado o declaraciéon administrativa de abandono), frente a
las sentencias que declaran la consumacién y responsabilidad el punible de aban-
dono del servicio, pues si bien son producto de la misma situacién factica, no son el
resultado de las mismas valoraciones y presupuestos juridicos.

Fijada la anterior estructura factica y juridica se observa que el Apelante no pre-
senta ningun reparo frente a ello, sino que de manera diversa trae dos argumentos,
uno, el de verificar si la orden de traslado obedecia a precisas necesidades del ser-
vicio®, y dos, si el cumplimiento de dicha orden de traslado le era posible cumplir al
AG. (r) NPLF. En términos generales dos argumentos de caracter netamente admi-
nistrativo en cuanto a las condiciones del servicio impuestas al policial y que dentro
del marco de sus deberes funcionales ha de cumplir, argumentos que si bien se van
a abordar no tienen la relevancia suficiente para encontrar la justificacién a la deja-
cién voluntaria de los deberes y responsabilidades que le demanda su rol policial.

7.2.1. Busca el Apelante abrir el debate respecto de la legalidad o no del acto
administrativo que contiene la orden de traslado del procesado AG. (r) NPLF expo-
niendo como presupuesto, que se ha de determinar si aquel traslado obedecia o no
a necesidades del servicio. La Sala de Decisidn no comparte tal planteamiento, en
principio, porque los actos administrativos contienen una presuncién de legalidad
y la forma de desvirtuarla no es en desarrollo de un proceso penal, sino por via del
Derecho Administrativo. En relacidn con lo expuesto, ha de recordarse que la orden
de traslado es una atribucién del Comandante y que si se ha de equiparar a un acto
administrativo implica ello necesariamente sefialar, que ellos adquieren firmeza y
su ejecucion es obligatoria en los precisos términos del articulo 62 y 64 del De-
creto 01 de 1984 (Norma aplicable al caso sub judice). Y solo el acto administrativo
pierde su fuerza de ejecutoria mientras no hayan sido anulados o suspendidos en
la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo tal como lo prevé el articulo 66 de
la mencionada codificacidn.

12 Recurso de apelacion, CO. 5 “corolario de lo anterior la Defensa no encontrd en el plenario un acto administrativo que dispusie-
ra el traslado del policial, y se pregunta éSera que basta un simple oficio de la oficina de personal, presentar al servidor cuando
le ha cambiado sus condiciones laborales, personales y de toda indole a un servidor publico?, sin que se obligue al Estado a
través de una resolucion motivada o de una orden motivada que demuestre si esta obedece a unas necesidades reales del
servicio o simplemente al capricho de quien ejerce como su superior.

13 Decreto 01 de 1984, Cédigo Contencioso Administrativo, articulo 62. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administra-
tivo quedaran en firme:
Cuando contra ellos no proceda ningun recurso.
Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.
Cuando no se interpongan recursos, o cuando se renuncie expresamente a ellos.
Cuando haya lugar a la perencidn, o cuando se acepten los desistimientos.

14  Decreto 01 de 1984, Cédigo Contencioso Administrativo, Articulo 64. Caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos adminis-
trativos. Salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el procedimiento administrativo seran
suficientes, por si mismos, para que la administracion pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento.
La firmeza de tales actos es indispensable para la ejecucidn contra la voluntad de los interesados.

15 Decreto 01 de 1984, Cédigo Contencioso Administrativo, Articulo 66. Pérdida de fuerza ejecutoria. Salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo pero perderdn su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

Por suspension provisional.

Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administracion no ha realizado los actos que le correspondan para ejecu-
tarlos.

Cuando se cumpla la condicién resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

Cuando pierdan su vigencia.
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Plantea la Defensa, que el subalterno puede determinar si la presuncion de
legalidad se estructura en la orden de traslado y que en el evento de no conside-
rarlo asi lo correcto era no cumplir la mencionada orden, “y que precisamente por
considerarla que no obedecia a claras necesidades del servicio se negé a cumplir en
el término estipulado’®”, propuesta que desde luego tampoco comparte esta Sala
de Decision.

Sea lo primero seifalar entonces, que los efectos que produce un acto admi-
nistrativo pueden interrumpirse por dos caminos: el primero, por decisién de la
misma autoridad administrativa que expidié el acto administrativo y el segundo,
por via del litigio ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, lo que nos lleva a
afirmar que la Jurisdiccion Penal Militar dentro del proceso sub judice no tiene la
competencia ni la finalidad de desvirtuar o confirmar la presuncién de legalidad de
un acto administrativo. (...).

De otro lado, también se despachard desfavorablemente la pretensién de ab-
solverlo por el punible de abandono del servicio, pues en este punible, se reitera, el
reproche penal se hace por la conducta omisiva al cumplimento al deber de presen-
cia del policial en la Institucidn (Estacidn de Policia de Gdmbita, Santander), tiempo
que superd los treinta dias y que tal omision no se legitima atacando la presuncién
de legalidad del acto administrativo que contiene la orden de traslado, pues no se
trata del punible de desobediencia como el mismo apelante lo menciona cuando
afirmé que el procesado considerd que la orden de traslado no obedecia a nece-
sidades del servicio y por tanto se negd a cumplirla...” (Rad. 157497, 20 de mayo
de 2013, M. P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL SERVICIO DE SOLDADOS
VOLUNTARIOS O PROFESIONALES

Disponibilidad en campaiia

“Contraguerrillas N2 11 “Cacique Coyara”, para aquel entonces estaba compro-
metido con el cumplimiento de la Misién Tactica “Doncel” N° 096 del 1° de diciem-
bre de 2009, que como se advierte respondia a una Operacién Militar en la que
emplean Operaciones, Métodos, Técnicas y Maniobras tipicas de Combate Irregu-
lar, dentro del cual el Campo de Combate juega papel fundamental en la alerta y
disponibilidad constante de las tropas sobre el terreno, ya que es el sitio que el
enemigo selecciona para llevar a cabo sus acciones delictivas, que hacen referencia
a una serie de actividades de combate y administrativas que desarrollan para alcan-
zar objetivos politicos, militares, estratégicos, sociales y econdmicos determinados.

Recuérdese que el Plan Estratégico del enemigo —organizaciones al margen de
la ley— propone una serie de acciones delictivas contra los poderes de la Nacion y

16  Recurso de apelacién, CO. 5, fl. 604.



contra la Poblacion Civil para lograr su objetivo de la Toma del Poder, por lo que
sus acciones delictivas son ejecutadas en un espacio geografico que les facilita el
desarrollo, cumplimiento y consolidacién de su Plan Estratégico; de donde deriva
la disponibilidad y alerta constante e ininterrumpida que cumplen las tropas sobre
el terreno comprometidas con un Operacién Militar de Combate Irregular...” (Rad.
157212, 29 de octubre de 2012, M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE.
Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

ACCION DE REVISION

Competencia del Tribunal Superior Militar. Causales de la demanda.
Ejecutoria de las providencias

“... Corresponderia a esta Corporacién entrar a conocer del presente asunto, si
no fuera por la errada solicitud incoada por el sefior Fiscal 11 Penal Militar de Briga-
da en Auto de Sustanciacion fechado 22 de octubre de 2012, que al ser contrastada
con las facultades estipuladas taxativamente para este Colegiado en el articulo 238
del Cddigo Penal Militar —Ley 522 de 1999-, fulgura que el precitado petitum no
encaja en ninguna de las hipodtesis de competencia otorgada por la ley para que el
Tribunal Superior Militar conozca, por lo que tal pedimento no es susceptible de
resolverse. (...).

Tenemos entonces, que contrario a lo que afirma el sefor Fiscal Penal Militar
A Quo, es indiscutible que se halla debidamente ejecutoriada la providencia datada
16 de noviembre de 2006, mediante la cual al surtirse el grado jurisdiccional de
Consulta la Fiscalia Sexta Penal Militar ante el Tribunal Superior Militar confirmé
el Auto Interlocutorio proferido por la Fiscalia 11 Penal Militar de Brigada, con el
que ordend cesar todo procedimiento en favor del sefior CT. LFSR por el punible de
Homicidio; ejecutoria que se dio aun en el hipotético evento en que no se contara
con la formalidad de su reconocimiento hecho en el citado Auto calendado 7 de
diciembre de 2006, con el que el Fiscal 11 Penal Militar de Brigada expresamente
asi lo plasma.

Recuérdese que la Ejecutoria de las decisiones judiciales, implica que una vez
en firme, son obligatorias y se presumen vdlidas para todos los efectos legales,
precisamente por la por la fuerza juridica vinculante que poseen que las hacen de
acatamiento obligatorio de los efectos juridicos que generan, los cuales se produ-
cen una vez cumplidos los requisitos de comunicacién o notificacidn, que es lo que
determina su firmeza. (...).

Y como si fuera poco, el Articulo 375 del Cédigo Penal Militar —Ley 522 de
1999-impone la obligacidn a los titulares de la Accion de Revision —Defensor, titula-
res de la Accion Civil dentro del proceso penal militar, Agente del Ministerio Publico
y Fiscal Penal Militar respectivo— de promoverla por medio de un escrito reglado

17  Cuaderno original 2, folios 187 a 194.
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al efecto, cuyos presupuestos para nada llena la solicitud que el sefior Fiscal Penal
Militar de Brigada ligeramente vertiera. (...).

De lo decantado en precedencia, claro es, que al proceso penal de la referencia
que curso contra el sefior CT. LFSR por el punible de Homicidio, no se le podia dar el
tratamiento adoptado por el sefior Fiscal 11 Penal Militar de Brigada, esto es, el de
desarchivarlo y sin sostén alguno remitirlo a este Colegiado...”. (Rad. 157534, 12 de
diciembre de 2012, M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda
Sala de Decision).

L 2R R 2 4

ACUMULACION JURIDICA DE PENAS
DE DIFERENTES JURISDICCIONES

No es posible su aplicacion, la acumulacion solo procede
para los delitos de competencia de cada jurisdiccion

“... Del andlisis que se hace del caso concreto, frente a las exigencias de la nor-
ma, se concluye que en efecto se cumplen algunos de estos requisitos, como por
ejemplo que se trata de sentencias condenatorias aun vigentes en contra del ca-
pitan (r) PB, es decir, que se encuentran en ejecucion por parte de la Jurisdiccion
Castrense y en espera de cumplirse por parte de la Jurisdiccién Ordinaria, ademas
gue no se trata de penas impuestas al Oficial por delitos cometidos luego del pro-
ferimiento de la sentencia condenatoria de segunda instancia, las penas no estan
ejecutadas, ni tampoco suspendidas, asimismo que no fueron impuestas por deli-
tos cometidos durante el tiempo de privacién de la libertad, sin embargo en cuanto
a la naturaleza juridica de las penas que se pretenden acumular, encuentra esta
Sala de Decisidon, que las impuestas al condenado fueron proferidas por distintas
jurisdicciones, a simple vista los jueces naturales en cada condena son diferentes,
la naturaleza de delito y la gravedad de la pena no gozan de identidad, de hecho
la autoridad judicial que impuso la pena mas gravosa y los delitos por los que se
condend al oficial, son de mayor connotacidn verbi gratia se trata de delitos que
atentan contra el Derecho Internacional Humanitario (homicidio en persona prote-
gida en concurso homogéneo y sucesivo), que no pueden ser de conocimiento de la
jurisdiccidn penal militar, y menos llegar a remplazarlos en sus funciones de jueces
de ejecucién de penas™.

Es evidente que la autoridad judicial de primera instancia, desconocio los pa-
rdmetros normativos y jurisprudenciales en los que puede actuar la jurisdiccion
penal militar, para en su defecto subrogarse facultades que ni la Constitucién ni las
leyes le han concedido, como es el de pretender acumular juridicamente penas de
diferentes jurisdicciones, pues si bien es cierto el texto de las leyes son similares en
la castrense como en la ordinaria, es claro que ellas rigen Unica y exclusivamente
para los delitos de competencia de cada una de sus jurisdicciones, sin que le sea

18  Cfr. Folio 2095 CO7.



viable a la Juez Penal Militar con facultades de ejecucion de penas para dosificar
penas impuestas por la jurisdiccién penal ordinaria, es decir, en el presente caso, el
a quo, de plano descarté y por ende desconocid un aspecto primordial para el reco-
nocimiento de esta institucion juridica como es la naturaleza juridica de las penas.
(Rad. 115540, 3 de agosto de 2012, M. P. CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA,
Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

ANTHURICIDAD MATERIAL

No se requiere de un resultado material, solamente que ponga en
peligro el bien juridico

“... Es por ello, que el juicio valorativo que se le debe realizar a la conducta en
concreto, una vez que el hecho encuentra adecuacién tipica en el supuesto de he-
cho contenido en la norma penal, es decir, comprobado que el caso conforme a la
realidad factica es subsumible en el tipo penal previsto en la ley, el siguiente paso,
en orden a verificar si el comportamiento bajo estudio engendra responsabilidad
penal, es la determinacion de la antijuridicidad, es decir, la constatacion que el he-
cho producido es contrario a derecho, injusto o ilicito, que no esta especialmente
justificado por la concurrencia de alguna de eximentes de tal naturaleza, que ha-
biendo transgredido la norma positiva (principio de legalidad), lesiona de manera
efectiva o pone en peligro potencial al bien juridico que el derecho queria proteger.

Asi las cosas, la antijuridicidad debe ser entendida como aquel juicio negativo
de valor, objetivo y subjetivo realizado al comportamiento humano concretado, con
el cual se determina si la conducta tipica pugna o no con el ordenamiento juridico —
aspecto formal, e igualmente, es indispensable establecer si la conducta en concre-
to representd una amenaza o riesgo real o causé un dafio efectivo al bien juridico
tutelado —aspecto material- pues el derecho penal, por imperativo del principio
de intervenciéon minima, no sanciona toda lesién o puesta en peligro de un bien
juridico, sino sélo aquellas que son consecuencia de acciones especialmente into-
lerables.

Bajo tal entendido, debe precisarse que el abandono de puesto es un tipo penal
de mera conducta, se trata de un comportamiento cuya ejecucién apenas amenaza
o pone en peligro el bien juridico que se ha querido proteger, no obstante, no se
puede examinar el servicio como bien juridico de manera aislada, sino que debe va-
lorarse dentro del contexto general de las misiones encomendadas constitucional-
mente a las Fuerzas Militares y de Policia, pues los intereses colectivos que protege
la Fuerza Publica son de tal importancia, que el legislador no espera que sean des-
truidos para sancionar al infractor, sino que los protege incluso de conductas que
tengan el poder para afectarlos, menguarlos o colocarlos en peligro, por lo tanto, ha
considerado que la sustraccion de los deberes funcionales de quienes conforman
la institucidn castrense, disminuye la capacidad de accién de la fuerza y en conse-
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cuencia, tal comportamiento es idoneo para amenazar el bien juridico, sin que se
requiera que efectivamente lo haya lesionado...” (Rad. 157132, 15 de febrero de
2013, M. P. MY. (r) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢

ATAQUE AL INFERIOR

Mando: Finalidad en la conduccidn de los elementos logisticos y de
apoyo de servicios para el combate del Ejército, la Armada y la Fuer-
za Aérea.

“... el sefor C3. LF adolecié de una acertada funcion de Mando para manejar la
situacion; por lo que resulta oportuno aquilatar que los Suboficiales de las Fuerzas
Militares, y particularmente los de las Armas en el Ejército Nacional y los del Cuerpo
Logistico en las Fuerzas Militares, como bien lo preceptuan los articulos 18° y 222°
del Decreto Ley 1790 de 2000, para el caso de las Armas son todos aquellos forma-
dos, entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar con los Oficiales
en el Mando y la conduccidn de los elementos de combate y de apoyo de combate
del Ejército; y para el Cuerpo Logistico de las Fuerzas Militares, son todos aquellos
egresados de las Escuelas de Formacidn de Suboficiales, o de cursos regulares que
desarrollen las Fuerzas, entrenados y capacitados para actuar con los oficiales en el
Mando y la conduccidn de los elementos logisticos y de apoyo de Servicios para el
combate del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Lo anterior significa que el sefior C3. ALF, fue formado, entrenado y capacitado
para actuar con los Oficiales en el Mando, y que como tal, como lider y Comandante
de una Unidad minima debia actuar con sujecidn absoluta al cumplimiento del de-
ber profesional y el decoro que le imponia su condicion de Suboficial de las Fuerzas
Militares. Entonces si entre otros deberes le asistia el ejemplo, mal podria entonces
para corregir un comportamiento indisciplinado de un Subalterno, actuar con el
mismo desatino, lanzando voces insultantes o menos aun amenazando con recurrir
a las vias de hecho sobre dicho Subalterno...” (Rad. 156268, 22 de marzo de 2013,
M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisién).

L 2R R 2 4

19 Decreto Ley 1790 de 2000 “por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de Carrera del Personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares”, articulo 18 “CLASIFICACION PARTICULAR DE LOS SUBOFICIALES DE LAS ARMAS DEL EJER-
CITO. Son Suboficiales de las armas del Ejército todos aquellos formados, entrenados y capacitados con la finalidad principal de
actuar con los oficiales en el Mando y la conduccién de los elementos de combate y de apoyo de combate del Ejército”.

20 Decreto Ley 1790 de 2000 “por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de Carrera del Personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares”, articulo 22 “SUBOFICIALES DEL CUERPO LOGISTICO DE LAS FUERZAS MILITARES. Son
Suboficiales del Cuerpo Logistico de las Fuerzas Militares, todos aquellos egresados de las Escuelas de formacién de Subofi-
ciales, o de cursos regulares que desarrollen las fuerzas, entrenados y capacitados para actuar con los oficiales en el Mando y
la conduccidn de los elementos logisticos y de apoyo de Servicios para el combate del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea”.



AUTO INHIBITORIO

Caracter excepcional de la medida - obligacion de acreditar con cer-
teza las hipdtesis que dan lugar al finiquito

“... Sea lo primero en decirse que en procura de lograr la vigencia de un orden
justo, imperativo de todas las autoridades de la Republica, pero particularmente de
las jurisdiccionales, los asuntos que sean sometidos a nuestro conocimiento deben
por regla general finiquitar con una decision de mérito, que sea fija y estable, en la
que se proyecte y concrete el derecho a la luz del ordenamiento juridico, y no en
una, en la que, como es el caso de la inhibicidn, se deje en la indefinicién la contro-
versia, motivo este que hace de tal acto una excepcion a la regla general que nos
obliga a prevalecer y materializar el derecho sustancial.

Por tanto, siendo como es la decision inhibitoria una figura excepcionalisima,
en la medida en que niega el acceso a la administracién de justicia, en su sentido
mas amplio, las hipdtesis legales que dan lugar a ese finiquito de la etapa procesal,
deben aparecer probadas con suficiencia y plenitud, mas alla de cualquier duda, tal
como asi lo ha ensefiado la jurisprudencia nacional, veamos:

“En otros términos, la inhibicidn, aunque es posible en casos extremos, en los
cuales se establezca con seguridad que el juez no tiene otra alternativa, no debe ser
la forma corriente de culminar los procesos judiciales. Ha de corresponder a una
excepcidn fundada en motivos ciertos que puedan ser corroborados en los que se
funde objetiva y plenamente la negativa de resolucidn sustancial. De lo contrario,
es decir, mientras no obedezca a una razon juridica valedera, constituye una forma
de obstruir, por la voluntad del administrador de justicia, el acceso de las personas
a ella?!”. (Subrayado de la Sala).

“Los eventos para que proceda la inhibicidn en cuanto a la apertura del proceso
penal, sefialados en el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Penal, han de apa-
recer probados con la suficiencia y plenitud caracteristicas de una decisién fruto de
la certeza procesal cuya firmeza permanece mientras no se desvirtlien probatoria-
mente “los fundamentos que sirvieron de base” para proferirla, al decir de lanorma
353 ibid.??” (Subrayado y negrillas nuestras)...” (Rad. 157366, 23 de julio de 2012,
M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

CADENA DE CUSTODIA

Debe aplicarse en los procesos penales militares

“... En resumen, la cadena de custodia no es un principio, es un procedimiento
de seguridad que de manera general se ejerce sobre los elementos fisicos objeto de
prueba por parte del funcionario de Policia Judicial, se inicia en el lugar de los hechos

21  Corte Constitucional — Radicado C-666 del 28 de noviembre de 1996 — M. P. Dr. José Gregorio Herndndez Galindo.
22 Corte Suprema de Justicia, radicado 2901 del 13 de julio de 1998 — M. P. Dr. Didimo Paez Velandia.
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y desde el momento en que fueron encontrados y recaudados, debidamente identi-
ficados, fijados, recolectados, embalados y rotulados, ello en cuanto la naturaleza de
los elementos lo permita, como quiera que en relacion a los macroelementos, debe
aplicarse el procedimiento establecido en el articulo 256 de la Ley 906 de 2004, dis-
posicion compatible con el procedimiento de corte inquisitivo de la Ley 600 de 2000.

Bajo el anterior entendido, como la Ley 522 de 1999 no consagra el sistema de
procedimiento de cadena de custodia para los elementos fisicos objeto de prueba
y como quiera que el proceso de seguridad de esos elementos se hace necesario
para garantizar la autenticidad de los mismos, se debe recurrir por integracién nor-
mativa, conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de la ley punitiva castrense, a la
regulacion contenida en la Ley 600 de 2000, —Cédigo de Procedimiento Penal—, y
en aquellos aspectos compatibles con el proceso de corte inquisitivo, en cuanto no
resquebrajen la estructura del procedimiento prevista en la ley penal militar, a lo
regulado en la Ley 906 de 2004”. (Rad. 156321, 28 de febrero de 2013, M. P. MY. (r)
JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

CAPTURA

Control de legalidad

“...7.2. Sobre la competencia exclusiva de la autoridad judicial para ejercer el
control de legalidad de una captura: Con la precisidn factica anterior, y aceptado
por los apelantes que fueron dos las personas capturadas y solo se puso a dispo-
sicion a una de ellas, los impugnantes edifican su argumento defensivo sefialando
que es viable que la entidad de Policia desarrolle las valoraciones respectivas y en
caso de advertir irregularidades en el procedimiento de detencion, es correcto que
sean los uniformados quienes asuman decisiones sobre la libertad de los mismos.

Ahora bien, se ha de hacer el anélisis a tales argumentos comparados con el
ordenamiento juridico para concluir que no es factible que una autoridad distinta a
la judicial tenga la competencia para ejercer el control de legalidad de una captura
en flagrancia.

Conforme a lo anterior, la Sala de Decisién empezara por fijar que la controver-
sia juridica gira en torno a determinar si ademas de la autoridad judicial, la Policia
Nacional también tiene competencia para realizar o no el control de legalidad de
la captura y consecuente con esta Ultima, disponer la libertad de un retenido. (...).

Para resolver los dos planteamientos defensivos, que buscan bajo su optica
mostrar un comportamiento correcto en el actuar de los policiales, traducido en no
haber dejado a disposicién de la Fiscalia de Asignaciones a una persona que habia
sido capturada el dia 19 de junio de 2003, la Sala, empezara por referirse a los con-
ceptos de captura en flagrancia y su control de legalidad.



7.2.3. A partir de la concepcidn que la libertad personal es uno de los principios
garantizados en la Carta Politica y que éste, de acuerdo al ordenamiento juridico
puede ser limitado formalmente por medio de una orden judicial previa que se ha
emitido con las formalidades legales, sin embargo, para esta regla general existe la
excepcion que constituye la flagrancia.

En otras palabras la Constitucion Politica dispone que solo una autoridad judi-
cial®® es la competente para emitir una orden que limite la libertad de las personas,
e igualmente, consagrd la excepcidn para restringir la libertad en casos de darse la
captura en flagrancia.

Ahora bien, la restriccién a la libertad se da por dos presupuestos de captura, la
primera, es la captura como consecuencia de la orden escrita de autoridad judicial
competente, y la segunda, la captura en los eventos de flagrancia, para el caso que
nos ocupa se habrd de esbozar brevemente esta ultima.

Segun las voces del articulo 346 de la Ley 600 de 2000 vigente para el época
(19 de junio de 2003) en que el IT. MPW desarrollé el procedimiento policial en el
establecimiento publico que termind con la captura de los sefiores WRH y CAQS, se
dird que en el texto normativo se dispone cual es el procedimiento a seguir en el
evento de realizar una captura en flagrancia. Y resulta, que la norma incluye expre-
siones “conducido inmediatamente” o “a mds tardar en el término de la distancia”.

Los contenidos referidos en la norma deben ser interpretados en su tenor literal,
es decir, el de inmediatez para que el funcionario judicial ejerza el control de legalidad
sobre la captura que se ha presentado, ese elemento de inmediatez, releva cualquier
tramite intermedio entre la captura y la puesta a disposicién del funcionario judicial, y
es este funcionario a quien le corresponde desarrollar la valoracién si aquella captura
es o no legal y de ser ésta legal, pasar a analizar si los motivos que la originaron cons-
tituyen un delito de los que causan la medida de aseguramiento. {(...).

De lo anteriormente expuesto ha de concluirse entonces, que la independencia
judicial esta sustentada en el principio de legalidad y en cuanto al control de la cap-
tura en flagrancia, la ley ha dispuesto que ello es una atribucidn Unica y exclusiva
del funcionario judicial, por ello, manda, que entre el evento de la captura de un
ciudadano y el ejercicio judicial del control de legalidad de la misma, sea distan-
ciado sélo por un espacio temporal de inmediatez reduciendo asi las posibilidades
de un episodio de restriccion a la libertad arbitrario o ilegal, al mismo tiempo, que
elimina las posibilidades de que otra autoridad pueda intervenir en la valoracién de
la legalidad de la mencionada captura.

23 Constitucion Politica de Colombia, art. 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni redu-
cido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguien-
tes, para que este adopte la decisidn correspondiente en el término que establezca la ley.
En ningun caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

24  Constitucion Politica de Colombia, art. 32. El delincuente sorprendido en flagrancia podra ser aprehendido y llevado ante el juez
por cualquier persona. Si los agentes de la autoridad lo persiguieren y se refugiare en su propio domicilio, podran penetrar en
él, para el acto de la aprehension; si se acogiere a domicilio ajeno, deberd preceder requerimiento al morador.
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Planteadas asi las cosas, la Sala entiende y comparte lo manifestado por los
apelantes cuando afirman que el deber ser es que las autoridades al observar que
se estan vulnerando derechos restrictivos de la libertad en el evento de resultar una
captura arbitraria o ilegal, tales circunstancias deben de corregirse, pero en lo que
no se esta de acuerdo con los planteamientos defensivos, es que tal enmienda la
pueda hacer cualquier funcionario publico, en este caso los integrantes de la Policia
Nacional, pues se reitera, por via del postulado de la reserva judicial el principio de
legalidad y de independencia judicial sélo los funcionarios judiciales (Fiscalia o Juez
de Garantias), son las personas a quienes se les ha atribuido la competencia para
asumir tal rol. (...).

De manera que la Sala comparte el argumento expuesto por el Juez de Instan-
cia en el entendido que el control sobre la legalidad de la captura es una atribucién
exclusiva del funcionario judicial correspondiente, y que adicional a ello, para evi-
tar que una privacion de la libertad resulte arbitraria o injusta y prolongada en el
tiempo, el ordenamiento juridico ha previsto con caracter vinculante cual es que
la persona capturada en flagrancia debe ser puesta a disposicion de la autoridad
judicial que hard el control de legalidad de manera “inmediata” o dadas las cir-
cunstancias bajo la temporalidad que implica el “término de la distancia” y bajo
estos presupuestos no se encuentra justificacion alguna en la vulneracidn de estos
contenidos temporales, pues transcurrieron mas de veinte (20) horas, y a partir de
tal irregularidad, no se puede construir otra, como lo es el de atribuir el rol judicial
para el ejercicio del control de legalidad de la captura a los policiales. (...).

En conclusidn independiente de los moviles de altruismo por la proteccion de
los derechos fundamentales de la persona o de los méviles de corregir una supues-
ta irregularidad, ello no implica per se la atribucién de una competencia legal que
la ley no le ha entregado a la autoridad policial, en otras palabras, la ley no ha asig-
nado la competencia a las unidades policiales para asumir el ejercicio del control
de legalidad de una captura...”. (Rad. 153735, 31 de julio de 2012, M. P. CR. FABIO
ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2

CENTINELA

Las funciones de vigilancia y seguridad pueden hacerlo sujeto del
delito de peculado culposo

“...y a aquellos los define como “el individuo de la guardia armado y colocado
en un sitio, lugar o zonas determinados con funciones definidas de vigilancia y se-
guridad”?, lo que debe atender —vigilancia y seguridad—, con fidelidad a las consig-
nas generales y las particulares que se le sefialen. Las primeras refieren a aquella
actitud necesaria que posibilita el cumplimiento de las tareas especificas para el
cual fue dispuesto el Puesto en el plan de defensa de la unidad; asi pues, estan
vinculadas con la disposicidn fisica y mental permanente del centinela, esto es, el

25  Numeral 46 ibidem.



estar compenetrado plenamente de la importancia del servicio, como se indica en
el literal “c” numeral 46 del Reglamento ya mencionado. Las consignas particulares,
en cambio, son aquellas tareas especificas encomendadas al Centinela, elaboradas
con base al propdsito concreto que el plan de seguridad contemple para el Puesto.
Por otro lado, tal como se citd entonces en lineas anteriores, el Centinela tiene dos
misiones definidas: La vigilancia y la seguridad. La seguridad hace relacion a que
el lugar, personas o bienes estén fuera de peligro, y a la prevencion o conjura de
situaciones que atenten contra esos lugares, bienes o personas, como una tarea
persuasiva y disuasiva, esto es, realizando las acciones para evitar los peligros, da-
fios o atentados, o en un clima mas favorable, distrayendo la atencién para que no
se presenten.

En cambio vigilancia es el “cuidado y atencidon exacta en las cosas que estdn a
cargo de cada uno”?, de tal forma que se estd vigilante cuando se vela o se esta
atento y despierto con respecto a lo que le haya sido encomendado o haya asumido
(bienes, lugares, personas). Esto significa que la vigilancia se concreta en la atencidn
respecto de las cosas, lugares o bienes especificos, mientras que la funcion de se-
guridad va mas alla en cuanto procura la evitacion del peligro, u ocurrido este, las
acciones que deba llevar a efecto para conjurarlo. (...).

Entonces: Para poder el Centinela velar por la seguridad, tenia que permanecer
atento como se expresa en el numeral 6, y esto a su vez solo se podia materializar
mediante la vigilancia, lo que lo vinculaba materialmente con la aeronave, porque
las consignas particulares solo podian cumplirse si estaba atento a esa area de res-
ponsabilidad, que era el helicéptero. Esto significa que en el caso concreto el Centi-
nela custodiaba la aeronave y bien podia ser sujeto activo de un delito de Peculado
culposo, teniendo en cuenta las circunstancias en este caso concreto, porque en
otras eventualidades podria resolverse en el sentido de que se trata de un delito
contra el patrimonio econdmico. (...).

Lo que se quiere significar con lo anterior es que en relacién con la razén de
ser del Centinela, que como se relatd atras, tiene como referente la vigilancia y la
seguridad, respecto de los bienes vinculados a sus funciones particulares de un
puesto, habria que examinar, en el evento en que ellas taxativamente no contem-
plen la custodia, si en virtud a las mismas, esto es, por la ejecucién material de
las mismas, tenga necesariamente la custodia de los bienes, y esto obedece a que
pueden presentarse hipdtesis en las que el Centinela desconozca esos bienes, por
ejemplo porque no tuvo con la suficiente ilustracién o no tuvo acceso a su verifica-
cién, o si desconocia de su existencia, entre otras eventualidades, lo que no ocurrié
en los hechos que fueron materia de investigacion en el presente proceso penal,
porque no puede negarse que el Centinela MO ingreso al hangar segun la propia
version del procesado, tenia que estar atento del helicéptero y a ello estan intima-
mente atadas las circunstancias en que se produjeron los dafos al helicéptero...”.
(Rad. 156547, 4 de febrero de 2013, M. P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Pri-
mera Sala de Decisidn).

¢ ¢ 4 0

26  Diccionario Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, Editorial Espasa.
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CESACION DE PROCEDIMIENTO

La cesacion de procedimiento por prescripcion de la accion penal
resulta nugatoria cuando se encuentra en firme la cesacion de pro-
cedimiento por una causal de ausencia de responsabilidad

“... lo anterior, lo que se quiere significar es que la providencia del Juzgado
Instructor fue mixta en cuanto se tomaron 3 decisiones disimiles, y una de ellas
con la particularidad de ponerle fin al proceso penal, vale decir, la cesacién de pro-
cedimiento por la existencia de una causal de ausencia de responsabilidad, que
no fue recurrida y quedo en firme el dia 21 de septiembre de 2012. Lo anterior
significa que en tratandose de una decisién que adquirio firmeza, que favorece a los
intereses del procesado y que desde el punto de vista material es mas benéfica -se
fundamenta en una causal de ausencia de responsabilidad- que aquella que pudie-
re producirse si se considerara la prescripcidon de la accién penal, resulta incélume,
de tal forma que el recurso necesariamente debe ceder a esta decision que le puso
fin al proceso, y no solamente por esto mismo, sino que el principio de preclusion,
impediria también que pudiere retrotraerse el proceso penal, en el que por supues-
to, también opera el principio del non bis in idem, pues equivaldria a examinarse
nuevamente la actuacién a pesar de que ha terminado por una decisidn que quedod
ejecutoriada en la fecha en que se sefiald...”(Rad. 157488, 18 de octubre de 2012,
M. P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ).

¢ ¢ 40

CESACION DE PROCEDIMIENTO

Para su proferimiento es necesaria la demostraciéon plena de las
causales invocadas en el art. 34 de la Ley 522 de 1999

“... De tal manera, no se tiene certeza si la muerte de JCV fue producto de la re-
accion de los policiales ante un ataque con arma de fuego por parte de este sujeto
y que perfectamente puede encuadrarse en una de las causales del articulo 231 del
Cadigo Penal Militar; o como se infiere de la diligencia de necropsia se traté de una
reaccion precipitada y desbordada de los policiales cuando el hoy occiso intenté
utilizar la escopeta hechiza que portaba, y en el que se desconoce con certeza si
logré o no dispararla; situaciones disimiles que de comprobarse implicarian deci-
siones juridicas diferentes.

Es evidente de acuerdo a lo plasmado, que la cesacion de procedimiento dic-
tada por el Juez Instructor fue prematura, por cuanto no hay certeza de mediar
una casual que pueda motivarla, ademas, existen dudas que deben esclarecerse y
gue no permiten dar aplicabilidad a lo normado en el articulo 231 del Cédigo Penal
Militar.

En otros términos, se invita al sefior Juez Instructor a continuar con el perfec-
cionamiento de la investigacidn, a fin de aproximarse a una verdad verdadera, a
una justicia y una reparacion, atendiendo tan flagrantes contradicciones. Es decir,



que se realice una verdadera investigacion integral que permita llegar a la certeza
sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos investigados inicial-
mente por la Fiscalia Delegada Seccional de Riosucio (Caldas), procurando un mejor
analisis probatorio y juridico...”. (Rad. 157464, 20 de noviembre de 2012, M. P. CR.
PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

CITACIONES JUDICIALES

Libertad de medios para su concrecion

“...1a Sala se ve compelida a precisar que el Cédigo Penal Militar en el segmento
denominado ACTUACION PROCESAL, previé en su articulo 311 que “En la actuacién
procesal se podran utilizar medios cientificos y técnicos en general, que la ciencia
ofrezca a la investigacion y que no atenten contra la dignidad humana ni menosca-
ben las garantias fundamentales del debido proceso”, y en el canon 328 establecig,
en relacion con las citaciones que: “FORMA DE LAS CITACIONES. <Ley derogada por
la Ley 1407 de 2010. Ver Art. 628 sobre su vigencia> Las citaciones podran hacerse
por los medios y en la forma que el juez considere eficaces, siempre que no se me-
noscaben los derechos y garantias fundamentales”.

Como se aprecia de las preceptivas antes citadas, en la actuacidon procesal se
permite la utilizacion de todos los medios que sean posibles y eficaces y que garan-
ticen una administracién de justicia pronta y debida, siempre a condicién que ellos
no afecten los derechos y garantias fundamentales de los intervinientes.

De tal suerte que la citacidon por medio telefonico que hizo el despacho a NGT
y OG no afecta los derechos y garantias fundamentales de los sujetos procesales,
porque esa forma a mas de ser eficaz, es coherente con los principios de econo-
mia y celeridad que son imperativos procesales...” (Rad. 157482, 16 de octubre de
2012, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién, Salvamento
de voto, CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ).

¢ ¢ ¢

CONDENA DE EJECUCION CONDICIONAL Y
LIBERTAD CONDICIONAL

Diferencias, se violenta cuando en una misma actuacion se tramite
simultdaneamente una indagacidn e investigacion formal

“... En efecto, comencemos por destacar que fue ambigua la argumentacion
esbozada por el condenado para reclamar su liberacién, como quiera que el marco
juridico por él esgrimido apunta a dos instituciones juridicas bien distintas y dife-
renciables, como son la condena de ejecucion condicional, por un lado, y la libertad
condicional, por el otro.
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Si bien es cierto los dos subrogados penales antes anotados son de naturaleza
material, en cuanto que su regulacion esta contenida en el cuerpo sustantivo del
codigo y se enfilan a la libertad del reo; el primero de ellos, esto es, la condena de
ejecucién condicional se reconoce y otorga en la sentencia misma, mientras que la
segunda, es decir, la libertad condicional, se viabiliza cuando el penado haya des-
contado, de la pena impuesta, las tres quintas partes. Adicionalmente el motivo
gue origina uno y otro beneficio es diferente, pues el primero se desprende de la
conviccion de que el justiciado no requiere tratamiento penitenciario, y, el segundo,
en el supuesto de la readaptacion social del procesado, asi lo ha expresado la juris-
prudencia penal de la Corte Suprema de Justicia, veamos:

“En este mismo contexto, cabe decir, que aunque la libertad provisional, la
condena de ejecucion condicional y la libertad condicional, son instituciones que
tienen en comun la libertad del procesado, son también marcadas sus diferencias.
Recuérdese lo sostenido por esta corporacién en pronunciamiento de julio 7 de
1994, M. P. Dr. Didimo Paez Velandia:

"... mientras la libertad provisional es una institucién de caracter procesal, so-
metida a las reglas del estatuto adjetivo, para los procesados, los subrogados de la
condena de ejecucion condicional y libertad condicional, que se rigen por el esta-
tuto sustantivo, contemplan para los condenados un modo de cumplir las penas de
arresto y de prision; la excarcelacion se otorga en la medida en que no haya una
sentencia condenatoria ejecutoriada, en tanto que la suspension condicional de
la pena se reconoce en la sentencia misma, y la libertad condicional cuando haya
descontado las dos terceras partes de la pena impuesta; y, en fin, las razones en
que se fincan, son diversas, ya que la libertad provisional tiende a neutralizar los
efectos nocivos de una detencidn fisica, la suspension condicional de la pena en
qgue el condenado no requiere tratamiento penitenciario, y la libertad condicional
en la readaptacion social del condenado”?’.

Desde ese panorama, mal podria entonces decidirse en relaciéon con el subro-
gado penal de la condena de ejecucion condicional, pues como quedd referido,
se insiste, este instituto se otorga en el momento en que se emite la sentencia, a
condicidon que exista la conviccién fundada por el sentenciador de que la privacién
en el centro penitenciario es innecesaria, entre otras; situacién que no acontecio
en el caso que nos atafie.

Bajo esa comprensidn, el andlisis se hara de cara al beneficio juridico de la liber-
tad condicional, regulado en nuestro Estatuto Militar en los siguientes términos:

“ARTICULO 75. CONCEPTO. El juez concederd la libertad condicional al conde-
nado a la pena de arresto mayor de tres (3) afios o a la de prisién que exceda de dos
(2), cuando haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la condena, siempre que
su personalidad, su buena conducta en el establecimiento carcelario y sus antece-
dentes de todo orden, permitan suponer fundadamente su readaptacion social”?.

27  Corte Suprema de Justicia, radicado 11608 del 29 de mayo de 1996, M. P. Dr. Nelson Pinilla Pinilla.
28 Ley 522 de 1999.



De la preceptiva antes resefiada aparece diafano que para la concesion del meca-
nismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad se debe verificar la concurrencia
de requisitos objetivos, referidos al cumplimiento parcial de la sanciéon impuesta, en-
tre otros, y subjetivos, que atafien al buen comportamiento del penado durante su
tratamiento penitenciario y los antecedentes de todo orden, que permitan suponer
fundadamente al servidor judicial la resocializacion de aquel y la conviccién que no
es necesario el cumplimiento del resto de la pena...” (Rad. 156797, 14 de enero de
2013, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0

DEBIDO PROCESO

Se violenta cuando en una misma actuacion se tramita simultanea-
mente una indagacion preliminar y una investigacion formal

“... Asi, lo ocurrido en este evento es que dentro de una etapa -indagacién pre-
liminar-, se esta tramitando investigacion contra el AG (r) SP, a quien se le vinculd
con indagatoria y luego se le resolvié la situacidn juridica provisional, decisiones
propias, por supuesto, de una etapa instructiva, cuya finalidad es la verificacién de
la conducta mediante la practica de las pruebas que permitan evaluar su responsa-
bilidad frente a uno o unos tipos penales. Pero para dar paso al tramite de la etapa
instructiva debe agotarse la indagacidn con alguna de las dos formas sefialadas en
el articulo 458 de la Ley 522/99, lo que no ha ocurrido porque respecto del PT. RMJ
ha ocurrido hasta ahora silencio del Despacho Instructor. (...). En conclusién, los su-
jetos procesales deben tener claridad acerca de la etapa en la cual se encuentra el
proceso penal y cudles son las diligencias y decisiones que se deben tomar, pues no
se les puede confundir si estdn en una u otra, o como en este caso, en que hay una
superposicion de la investigacidn a la indagacion. Ya que la foliatura corresponde
esencialmente a una indagacion preliminar, dentro de la cual se ha sobrepuesto una
investigacion, algo ajeno a la estructura del proceso, que inicialmente se recordé.

Corolario de lo anterior, se ha presentado una irregularidad que ha afectado
el debido proceso, en cuanto no se ha atendido la metodologia que el legislador
ha dispuesto para el tramite del proceso penal, al interponerse una investigacion a
la indagacidn preliminar, cuyas finalidades son distintas, que suponen entre otras
cosas, en una la calidad de imputados, frente a la otra de procesados, implican-
do ello incertidumbre sobre el objeto de la actuacidn, para los sujetos procesales
que deben atender simultdneamente, y fusionadas, la investigaciéon y la indagacién,
a pesar de que se trata de los mismos hechos materia de verificacién, en cuan-
to atienden iguales circunstancias (tiempo, modo y lugar), de tal forma que hasta
ahora no aparece claro el objetivo de la persecucion penal que es verificaciéon de
la conducta para la imposicion de infraccidon penal a los responsables, y con ello
no quiere indicarse que se trate de una simple violacién a la instrumentalidad de
las formas, si no que ella ha trascendido a la imposibilidad del trdmite simultaneo
respecto de unos mismos hechos, en una indagacidn e investigacion simultaneas, y
tal es la confusidn para la defensa técnica por ese menoscabo de la estructura del
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proceso, que el mismo defensor de SP ahora implora que por lo menos se le dé a su
defendido el mismo trato que a los otros “dos investigados” y se archive el proceso
definitivamente. Por lo anterior la Sala en forma oficiosa dispondrd la nulidad de la
actuacion en relacién exclusivamente con la investigacion penal...” (Rad. 157525,
4 de febrero de 2013, M. P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de
Decision).

¢ ¢ ¢

DELITO CULPOSO

Precision de la infraccion al deber objetivo de cuidado frente a las
normas que regulan la actividad y la gobiernan. Armas de fuego

“... El aspecto principal sobre el cual gira la controversia, es si el procesado
actud conforme a una causal eximente de responsabilidad o en su lugar si habra
de confirmarse la sentencia condenatoria por el punible de homicidio culposo; por
esta razdn se detendra la Sala en las consideraciones expuestas, en especial sobre
las apreciaciones facticas y juridicas que sirvieron de fundamento para la decision
y en particular sobre la valoracidn probatoria que efectud el a quo y que le permi-
tieron arribar una sentencia condenatoria en contra del Soldado Profesional ACLF.

Es también diciente que la doctrina desplazo criterios de la realizacion del delito
culposo hacia aspectos mds objetivos ubicados en la categoria de la tipicidad con
la inclusion del concepto de “infraccion al deber objetivo de cuidado”, nocidén aco-
gida por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia bajo el entendido que “El
delito culposo, por su parte, consiste en que la comisién del punible se encuentra
acompafada de la omisidn del deber objetivo de cuidado ya sea por negligencia, la
imprudencia, la violacion de reglamentos o la impericia del agente”?%, complemen-
tando el alto tribunal que “la violacidn al deber de cuidado objetivo se evalia siem-
pre dentro del ambito situacional determinado, es decir, por medio de un juicio de
la conducta humana en el contexto de la relacién en el cual se desempeiio el actor,
y no en el aislamiento de lo que este hizo o dejé de hacer” *, lo que quiere signifi-
carse que cada proceder debe analizarse dentro de las concretas circunstancias que
enmarcan la respectiva accion, en un contexto determinado, dentro de un catdlogo
determinado de deberes, razon por la cual debe el operador judicial remitirse a las
fuentes que sirven de directrices para establecer si se configura o no el elemento
sometido a examen.

Es importante también la precisidn en el sentido que si la infraccién al deber
de cuidado se concreta en el desconocimiento de la norma de cuidado inherente
a actividades en cuyo ambito se generan riesgos o puestas en peligro de bienes
juridicamente tutelados, es necesario fijar el marco en el cual se realizé la conducta
y sefialar las normas que le gobernaban, a fin de develar si mediante la conjuncién
valorativa ex ante y ex post el resultado que se produjo puede ser imputado al com-

29  Corte Suprema de Justicia, radicado C-9476, Sentencia 23 de noviembre de 1995.
30  Corte Suprema de Justicia, radicado 12655, sentencia del 16 de septiembre de 1997.



portamiento del procesado, estableciendo asi el Juez en primer lugar si la persona
cred un riesgo juridicamente desaprobado desde una perspectiva ex ante, teniendo
que retrotraerse al momento de la realizacion de la accidn y examinando si confor-
me a las condiciones de un observador inteligente situado en posicion del autor, a
lo que habra de sumarsele los conocimientos especiales de este ultimo, el hecho
seria o no adecuado para producir el resultado tipico...” (Rad. 157169, 31 de enero
de 2013, M. P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

DELITOS CONTRA EL SERVICIO

Las funciones asignadas al militar o policial contribuyen a diferen-
ciar el punible del centinela del de abandono del puesto

“... Corolario de lo anterior, es evidente que tanto el Juez de Instruccién Penal
Militar que resolvié la situacién juridica como la Fiscalia Penal Militar que emitid la
Resolucion de Acusacion e igualmente el Juez de Conocimiento del Departamen-
to de Policia Norte de Santander, omitieron argumentar los elementos objetivos y
subjetivos que permitirian afirmar segun su criterio que la conducta asumida por el
AP. CAF se adecuaba a la descripcidn tipica del punible de abandono del puesto. El
Unico elemento que se resalta es afirmar que el procesado se encontraba durmien-
do y que el delito de abandono del puesto dentro de sus conductas alternativas
contempla “se duerma”.

De las reflexiones realizadas en anterioridad es que esta Sala de Decisidn con-
sidera que ante los hechos presentados, como es natural se ha de hacer el andlisis
de las hipdtesis presentadas para comprobar o no la existencia de un punible y en
tal linea de verificacion de los diversos elementos luego de esclarecer cudl es la ley
aplicable al caso se aborda el estudio dogmatico de la tipicidad donde se ha de pre-
cisar si la conducta se adectia o no a una descripcion de la Ley Penal y determinar
especificamente a cual, en este estadio si se trata solo de la accién de dormir, esta,
esta contemplada en dos punibles en el de abandono del puesto, pero también en
el del Centinela. Y es este ultimo punible en el que esta Sala de Decision considera
se ha de hacer el juicio de tipicidad.

Se ha de reiterar entonces, que el criterio para efectuar la adecuacién tipica
en los punibles que atentan contra el servicio, no se construye Unicamente a partir
de la simple denominacién del cargo de seguridad y vigilancia, ni como sucedié en
el caso sub judice de la simple conducta naturalistica materializada en la accion de
dormir; sino que, lo relevante son las funciones materialmente asignadas y desa-
rrolladas, al igual que las caracteristicas del servicio prestado por el policial, las que
permiten establecer que se estd frente al punible del Centinela y no del delito de
abandono del puesto.

Bajo este criterio, se habra de recordar que para la época de los hechos se
encontraba vigente la Resolucion 9857 de 1992 por medio de la cual se expidio El
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Reglamento de los Servicios de Guarnicidn para la Policia Nacional, cuerpo juridico
gue conceptualiza y ensefa qué es una guardia, qué servicios la integran (Coman-
dante de Guardia, Relevante de Guardia, Corneta de Servicio y Centinela), al mismo
tiempo se determina cuadles son las funciones a desarrollar por cada uno de ellos.

(.)-

Con el marco normativo y reglamentario anterior se dira entonces, que en la Es-
tacion de Policia, La Esperanza, del Departamento de Norte de Santander, tal como
se constata en el libro de minuta de guardia de la citada Unidad Policial®, se desig-
no en los servicios de seguridad para el dia viernes 29 de mayo de 2009 al AP. CAF,
para que este prestara su servicio de vigilancia y seguridad en el primer turno (de
las 01:00 a las 07:00 horas) en la Garita No. 1, y para su misidn se le asigné el fusil
galil No. 7951. Asimismo, que la vigilancia que desarrollaria el auxiliar de policia CAF
tenia la finalidad de proteccién de las instalaciones policiales de la citada Estacion®2.

Tal servicio fue vulnerado y consecuente con ello puesta en peligro las personas
y bienes que comprendian la Unidad Policial de La Esperanza, pues estos quedaron
desamparadas por el lapso de tiempo en que la vigilancia no se ejercid en debida
forma como consecuencia de encontrarse dormido® el AP. CAF, quien tenia la mi-
sién de vigia en la garita 1.

Entonces se habra de reiterar que al AP. CAF le fue asignada la mision de vigi-
lancia y seguridad de las instalaciones policiales y de las personas que alli se encon-
traban, labor que desarrollaria desde un punto fijo como lo era la garita No. 1y para
el cumplimiento de tal actividad se le asigné un arma de dotacion fusil galil 7951,
caracteristicas estas que al revisar el libro de la minuta de guardia de la Estacién de
Policia, La Esperanza, en su folio 165 se interpreta que el procesado hace parte de la
guardia que tiene la Estacidn, con las funciones de seguridad y vigilancia, coligién-
dose de ello, que lo hace en calidad de centinela.

31 Libro minuta de guardia de la citada Estacion Policial a folio 165 se registro el servicio de seguridad para el dia viernes 29 de
mayo de 2009, el cual fue suscrito por el Comandante de Estacién IT. WILLIAM DURAN QUINTERO, CO. 1, fl. 9, asi:
“01., (...) 15. AP. CADENA ANDRES FELIPE ~ARMAMENTO NUMERO 7951 — 12 GARITA 1, 3 TURNO GARITA 3 (...) registrandose
las siguientes consignas:

EXTIENDA AL MAXIMO LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD: PERSONAL — ARMAMENTO E INSTALACIONES.
INFORMAR OPORTUNAMENTE CUALQUIER NOVEDAD QUE SE PRESENTE DURANTE EL SERVICIO.
BUEN TRATO A LA COMUNIDAD

REVISTA A PUNTOS CRITICOS

MUNICION DE RESERVA A LA MANO”.

32  Enellibro de minuta de guardia de la Estacién de Policia La Esperanza, CO. 1, fl. 5y 6 con fecha 290509 a la 01:40 se realizo
la siguiente anotacion: “A la hora y fecha se deja constancia que al pasarle revista al sefior AP. Cadena Andrés Felipe el cual se
encuentra de servicio en la garita No. 1 en momento de la revista se encontré durmiendo sobre los Bultos del Bunquer descui-
dando su seguridad personal y la de las instalaciones donde pernotan (sic). sus compafieros de igual forma el armamento Fusil
galil se encontrd en el piso de la garita del segundo piso es de anotar que falta compromiso por parte del AP responsabilidad
asi mismo mostrando Negligencia. Para que obre como prueba el Fusil galil # (sic). y Foto tomadas serén entregadas al sefior IT.
DQW. SI. PAC”.( Negrilla fuera de texto).

33  Enelinforme presentado por el SI. PAC Jefe de Escuadra, el cual dio génesis a la presente investigacion se plasmoé: “Respetuo-
samente me permito informar al sefior Intendente W DQO que el dia 29/05/09 siendo las 01:40 horas la novedad ocurrida con
el sefior AP CAF identificado con cedula de ciudadania nimero 1014202575, el antes mencionado se encontraba de servicio en
la garita nimero uno (1), al pasarle revista a los puntos de faccién se encontré durmiendo acostado sobre los bultos del bunker
en el segundo nivel de igual forma encontrando el fusil nimero 8-1957951 dejandolo a la deriva en el piso del segundo nivel
asi mismo mostrando negligencia y falta de responsabilidad y compromiso con el servicio con las funciones asignadas como
centinela, colocando en riesgo la seguridad personal y exponiendo la seguridad de las instalaciones donde pernotan (sic). sus
compafieros y demas, fue recogido el armamento para que obre como constancia, y cuatro fotos tomadas cuando se encontra-
ba durmiendo, anotacion de la novedad en el libro de minuta de guardia folio 069 y 070”. CO. 1, fl. 3 (Resaltado para destacar).



De la concrecion factica anterior, sin lugar a dudas se concluye que el AP. CAF
en el momento en que fue sorprendido dormido prestaba el servicio de seguridad
y vigilancia en la garita No. 1 de la Estacidn de Policia, La Esperanza, en el rol de
Centinela y que encontrandose desempefiando tal funcidn, falté a una de sus con-
signas al decidir entregarse al suefio®...”. (Rad. 157412, M. P. CR. FABIO ENRIQUE
ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

DELITOS CULPOSOS

Del homicidio y de las lesiones personales frente a la coautoria en
esta categoria de delitos

“... La calificacion de la conducta para el procesado TKCIM OC fue por los delitos
de Homicidio y Lesiones Personales en su modalidad culposa en coautoria con el
IMC TV. Corresponde entonces pronunciarse a la Sala sobre los cuestionamientos
que se le hacen a la sentencia respecto de la calificacion de la conducta, asi como
de la coautoria que traté el Juzgado de Primera Instancia y acerca de la responsabi-
lidad penal frente a las causales eximentes de responsabilidad esgrimidas.

Pero también se puede colegir que no se puede predicar en este caso en par-
ticular que haya existido una cooperaciéon con division de trabajo, pues primero no
existio orden alguna de disparar, por este motivo el IMAR T también vulneréd los
deberes de cuidado que le eran exigibles.

Este analisis argumentativo nos ubica en el tema juridico que tratd el a quo
en su sentencia, el cual no es otro que el de la coautoria, pero observado por esta
instancia bajo otra dptica y otro tratamiento diferente al que le dio el Juzgado de
Primera Instancia, pues de forma por demas errénea y equivocada le dio el alcance
de coautoria impropia y en la doctrina coautoria funcional, dominio del hecho fun-
cional que consagra el inciso 2 del articulo 29 del Codigo Penal y el articulo 30 de la
Ley 1407 de 2010, inciso 2, la cual se presenta cuando concurre una division plural
de trabajo, con una decision comun al hecho (acuerdo comun) y con un aporte
significativo durante la ejecucién del mismo. Facticamente esto no ocurrié como se
explicé anteriormente, por consiguiente pensar que esta figura seria la predicable,
es un error por cuanto esta presupone la existencia de un plan criminal, propio de
los delitos dolosos y precisamente en este evento no ocurrio toda vez que no existio
asomo alguno de plan criminal o conductas dirigidas a ese fin.

34  En diligencia de inquirir el procesado AP. AFC, manifestd: “...me levanté al turno normal faltando diez para la una, mi cabo P
impartié consignas y nos distribuyd a los puntos de facciéon y a mi me mando para la garita Nro. 1 y llegue normal, me senté
y como a los 40 minutos me empezd a coger el suefio ya que no habia dormido lo que tenia que dormir, efectivamente me
recosté en los bultos de la garita Nro. 1y fue cuando menos me di cuenta que ya me habia cogido el suefio y cuando abri los
ojos fue que vi al cabo PI tomandome fotos, entonces en eso me di cuenta que él ya tenia el fusil y lo que él hizo fue bajarse de
la garita e irse para la estacion, yo me fui detrds de él y él me puso a prestar guardia frente a la estacion. (...) PREGUNTADO: Se le
pone de presente el informe suscrito por el sefior SI. CPA el cual reposa a folio Nro. 3, del cuaderno original, para que manifieste
si lo que alli esta plasmado es cierto y qué tiene que decir al respecto. CONTESTO: Si, es verdad y no tengo que decir nada al
respecto”. CO. 1, fl. 34 y ss. (Resaltado para llamar la atencion).
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Diferente es el tratamiento para los delitos culposos, pues es oportuno aclarar
en este momento procesal que si bien en una etapa primigenia se hablé de coautoria
aditiva por quien funge hoy como ponente, es pertinente aclarar que como bien lo
sefiald la Honorable Corte Suprema de Justicia en una sentencia hito, en nuestro con-
cepto, dentro de un proceso contra dos médicos condenados por el delito de homici-
dio culposo, que una es la coautoria propia, también llamada concomitante, paralela,
pluriautoria que también refieren tratadistas como Eugenio Zaffaroni, comprendida
como aquella en que convergen varios sujetos en la realizacion de la conducta, pero
se considera que cada una de las contribuciones fueron suficientes para producir el
resultado tipico, dejando como ejemplo, cuando Pedro, Juan y Diego hacen sendos
disparos de revdlver sobre Juan y le dan muerte, y otra la impropia.

Este tema ha sido tratado tangencialmente por la Honorable Corte Suprema
de Justicia, recientemente®, afirmando que en la doctrina, un sector minoritario
siempre ha defendido la existencia de una coautoria funcional culposa, postura que
desde la ultima década del siglo pasado ha venido adquiriendo cada vez mas fuer-
za, desde Roxin*® cuando citando a Weisser, sefiala como punto de partida para
establecer una coautoria imprudente “que los intervinientes estén sometidos obje-
tivamente al mismo deber de cuidado, que cooperen voluntariamente en realizar la
accion u omision descuidada y que cada coautor sea consciente de que a los demds
se le dirigen las mismas exigencias de cuidado que a él mismo”.

Empero, la misma Corte en la decisidén en comento expresa que la opinién do-
minante considera irrelevante hacer esa clase de distinciones cuando el resultado
tipico es producido por la concurrencia de varias conductas imprudentes, en la me-
dida en que toda persona responde en el delito imprudente.

En la aludida sentencia cuyos hechos se retrotraen a la responsabilidad por el
punible de homicidio en la modalidad culposa de los profesionales de la medicina,
la Corte aclara que el Tribunal Superior de Bogotd confirmé la sentencia condena-
toria de los procesados a titulo de autores, aclarando que en su parte motiva que si
es posible plantear una coparticipacion en el delito culposo, en la medida en que el
acuerdo de voluntades se predique de la accion que produjo el resultado tipico y no
del propdsito de producirlo, con lo que se quiere significar -aclara el alto Tribunal-,
que el riesgo juridicamente desaprobado fue administrado por mds de una persona
en el presente asunto y, por lo tanto, este les competia a los procesados. Esta situa-
cion efectivamente fue lo que ocurrid en el presente proceso, donde las conductas
estuvieron acompafiadas de la omisién del deber de cuidado con las consecuencias
ya conocidas.

La justicia alemana ha venido razonando con base en la teoria del riesgo como
pilar de la imputacién objetiva, en estas hipotesis, que asi no se pruebe la relacién de
causalidad, la sola violacidn del deber de cuidado por parte de los agentes, es sufi-
ciente para imputar a los mismos el resultado correspondiente, porque con su actuar
conjunto han creado o elevado el riesgo corrido por el bien juridico. Como ejemplo

35  Corte Suprema de Justicia, radicado 27.388, noviembre 8 de 2007, M. P. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca.
36  Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Marcial Pons, Roxin, Claus, Madrid, 1999, pag. 305y ss.



estd el caso de los dos tiradores imprudentes que disparan a un lugar publico sobre un
blanco y dan muerte a un nifio, sin poderse determinar quién hizo el disparo®.

Si bien para tratadistas como Fernando Velasquez en las conductas culposas
es autor todo aquel que causa el resultado determinado por la violacién del deber
de cuidado medio exigible, pues no existe dominio del hecho; en tales formas de
actuar no hay autores ni participes, sino solo causantes acorde con un concepto
unitario de autor. Si en un mismo suceso concurre la imprudencia de varias perso-
nas y a cada una de ellas le es imputable objetivamente, de forma total o parcial el
resultado producido, ellas serdn autoras de su propio delito imprudente; en estas
conductas, pues, solo cabe autoria principal y no es posible la coautoria como lo
indica Cerezo Mir. Como lo afirma la Corte Suprema de Justicia en la sentencia ya
referida, esta figura juridica que hoy se estd invocando en el presente proceso, no
es un imposible dogmatico a la luz de la nueva legislacion penal ordinaria y penal
militar desde la teoria de la imputacidn objetiva...”(Rad. 154799, 6 de agosto de
2012, M. P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO
PROCESO ADMINISTRATIVO

Existencia de fallas administrativas en la incorporacidon al servicio
militar

“... Se trata de situaciones de caracter administrativo y de tramite, mas no de
caracter sustancial que afecten el debido proceso penal o las garantias fundamen-
tales de que goza el acusado, pues la incorporacion al servicio militar del joven
se regula en la Ley 48 de 1993 y su incumplimiento genera acciones disciplinarias
contra los funcionarios que la infrinjan y probablemente procesos de aplazamiento
o desacuartelamiento, pero noilegalidad o justificacion para evadir la justicia penal,
mas cuando se observa que la incorporacion fue voluntaria®.

Las Fuerzas Militares no obligan a ningun ciudadano a que se incorpore como
soldado regular, cuando este sea bachiller, se entiende que tales condiciones las
aceptan los jévenes por vocacion de servicio a la patria y por tal razén de antemano
saben y conocen que deben renunciar a los beneficios que les otorga la incorpora-
cidén como soldados bachilleres...” (Rad. 157563, 22 de marzo de 2013, M. P. CR.
PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

37 Fernando Veldsquez, Derecho Penal, Parte General, Cuarta Edicién, 2009, Libreria Juridica Comlibros.
38  (fr. Folio 31.
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DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Bloque de constitucionalidad. Principios y reglas aplicables a casos
de conflictos sin caracter internacional

“... Al respecto habra de precisarse que los principios, reglas y preceptos conte-
nidos en el Derecho Internacional de los Conflictos Armados, tiene plena vigencia y
son aplicables dentro del territorio Colombiano al conflicto sin caracter internacio-
nal que vive nuestro pais, en virtud del denominado bloque de constitucionalidad
inferido del articulo 93 Superior y de las leyes 52 de 1960 Aprobatorias de los Cuatro
Convenios de Ginebra de 1949; 171 de 1994 Aprobatoria del Protocolo Il de 1977
adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra; y la Ley 32 de 1985 Aprobatoria de la
Convencion de Viena de 1969, disposiciones que permiten afirmar que en el caso
bajo estudio, debe aplicarse como regla de interpretacién los Principios del Dere-
cho Internacional Humanitario.

En este punto ha de aclararse que la figura juridica de origen foraneo cono-
cida como “bloque de constitucionalidad”, es una técnica juridica que permite al
Juez Constitucional, en virtud de la existencia de clausulas de reenvio instituidas en
aquellas Constituciones abiertas, como la nuestra, a través de una interpretacién
armonica con un texto normativo concreto o conjunto de textos normativos, un
principio o un conjunto de principios, ampliar el contenido objetivo del texto fun-
damental, que para el caso del marco constitucional colombiano, por disposicién
de los articulos 93 y 94 Superiores, esta limitado a los derechos, deberes y garantias
consagrados en los Tratados Internacionales ratificados por Colombia.

En ese orden de ideas, desde la sentencia C-225 de 1995 que trata sobre el
control automdtico de constitucionalidad de la Ley 171 de 1994 Aprobatoria del
Protocolo Il de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter inter-
nacional, la Corte Constitucional ha precisado que el contenido de tales disposicio-
nes “... no vulnera la soberania nacional, ni equivale a un reconocimiento de beli-
gerancia de los grupos insurgentes”, por tanto, los Tratados Internacionales sobre
Derecho Internacional Humanitario, son llamados a ser aplicados en las situaciones
del conflicto armado sin cardcter internacional, posicidon que ha sostenido de mane-
ra pacifica en posteriores decisiones, entre muchas otras, la C-148 de 2005, C-291
de 2007, C-488 de 2009 y C-615 de 2009, precedentes constitucionales en los que
se ha entendido que los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
adicionales, al igual que la Convencién contra el Genocidio, hacen parte del Bloque
de Constitucionalidad.

Dentro del marco precedente, debe tenerse en cuenta que la obligacion de
abstenerse de utilizar la fuerza o hacer uso de ella como ultima ratio y en especial
la fuerza letal, no hace parte del Derecho Internacional Humanitario o Derecho de
la Guerra, por el contrario, la existencia de confrontaciones bélicas, bien sea de
caracter internacional (guerra entre Estados) o sin caracter internacional, es decir,
confrontaciones armadas entre Fuerzas del Estado y Grupos Insurgentes, es lo que
origina la necesidad militar y en consecuencia, justifica la aplicacidon del Derecho



Internacional de los Conflictos Armados, que de un lado, determina la proteccion
de las victimas de los conflictos armados y de otro, establece las normas internacio-
nales que rigen la conduccidn de las hostilidades.

Bajo ese entendido, el Unico objetivo vdlido que se debe buscar al planear y
ejecutar una operacion militar, debera ser el debilitar el potencial de su adversario
para alcanzar una ventaja decisiva de caracter militar, presupuesto del que germina
el principio de necesidad militar que justifica el uso de la fuerza letal, la adopcién de
medidas, la utilizacion de medios y métodos de violencia permitidos por el derecho
convencional y el derecho consuetudinario, indispensables para obtener la Unica
finalidad bélica.

El derecho a emplear la fuerza o violencia en la forma y en el nivel necesario
para alcanzar el sometimiento del adversario, debe ejercerse bajo el respeto abso-
luto de los cuatro principios que representan el minimo de humanidad, los cuales
deben observarse, tanto en los conflictos de caracter internacional como en aque-
llos que no poseen esa representacion, los cuales corresponden en su orden a los
principios de Distincidn, Proporcionalidad, Limitacidén y Respeto a las Garantias Fun-
damentales de las Personas, los tres primeros atafien a la forma como deben con-
ducirse las hostilidades y el ultimo, al respeto del ser humano, victima del conflicto.

Estos principios por su naturaleza son generales y abstractos, no obstante, de
su contenido se derivan reglas especificas que los puntualizan, desarrollan y faci-
litan su aplicacidon en términos practicos, asi, segun el Principio de Distincidn, se
debe diferenciar entre quiénes participan directamente en las hostilidades y quié-
nes no lo hacen, es decir, la poblacidn civil, pues su finalidad especifica es garantizar
el respeto y la proteccidn de la poblacidn civil y los bienes de caracter civil, en esa
medida solamente pueden dirigirse los ataques contra objetivos militares (bienes y
sujetos combatientes).

El Principio de Proporcionalidad tiene como finalidad minimizar los dafios cola-
terales ocasionados a la poblacién civil y a los bienes de cardcter civil, que puedan
generarse como resultado de una operacion militar y en ese sentido, cuando sean,
inevitables debe existir un equilibrio entre los perjuicios ocasionados a personas y
bienes de caracter civil, respecto de la ventaja militar especifica que se pretende
obtener. Por su parte, el principio de limitacién, no permite la utilizacion de medios
y métodos de guerra que puedan causar danos superfluos o sufrimientos innece-
sarios en el adversario; y finalmente, el principio de respeto a las Garantias Funda-
mentales de las Personas, busca garantizar el trato conforme a la dignidad humana
y el permitir el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas que no par-
ticipan en las hostilidades o han dejado de participar, por cualquier causa...”(Rad.
157498, 26 de junio de 2013, M. P. MY. (r) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME,
Segunda Sala de Decision).
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DESERCION

Prescripcion de la accion penal

“... Advierte esta Sala de Decisién que la peticion principal presentada por la
Procuradora Judicial, ha sido objeto de debate juridico en casos similares y en pre-
téritas oportunidades por parte de quienes integramos esta Corporacién, en don-
de una y otra vez se ha expresado la posicion mayoritaria la cual a la fecha no ha
variado y confluye en afirmar que el término prescriptivo contenido en la nueva
ley penal militar resulta imposible aplicar por ahora, en razén a que no se ha imple-
mentado el nuevo sistema penal acusatorio y el término que contempla esta figura
juridica es propio del nuevo sistema, ademas de que no es posible equiparar las
actuaciones contempladas en la Ley 522 de 1999 con las que se establecieron para
la Ley 1407 de 2010.

Hechas las anteriores precisiones, se insiste nuevamente por la Sala, que no es
posible dar aplicabilidad al principio de favorabilidad y que tampoco se esta des-
conociendo el de legalidad frente al instituto juridico de la prescripcion, lo que se
pretende con esta decisidn es evitar el resquebrajamiento del sistema descrito en la
Ley 522 de 1999, pues como se sefialé por el Colegiado en decisiones anteriores, no
puede equipararse la Resolucion de Acusacion, actuacidon que en la Ley 522 de 1999
interrumpe la prescripcion, con la formulacidn de la imputacion acto que cumple la
misma funcién en la nueva codificacién castrense (Ley 1407 de 2010), al no guardar
estas dos piezas procesales semejanza, pues son actuaciones procesales disimiles
tanto en su contenido material como en su alcance, por ello, no es valido predicar
identidad en sus figuras juridicas...” (Rad. 157475, 19 de noviembre de 2012, M. P.
CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

DESERCION

Rebaja de pena. Improcedencia del cincuenta por ciento en Ley
1058 de 2006. La sala cuarta recoge criterio, la rebaja que procede
es de la sexta parte conforme al articulo 508 de la Ley 1407 de 2010

Rebaja de pena. Improcedencia del cincuenta por ciento. El instituto procesal
y la rebaja del cincuenta por dispuesta en el 493 de la Ley 1407 de 2010 no es seme-
jante con la orientada en la Ley 1058 de 2006. Su momento procesal comparativo
es el juicio en consecuencia la rebaja solo es de la sexta parte. Se recoge criterio.

“Consecuente con las citas esbozadas en precedencia, de contera se ha de
afirmar que ya esta Corporacion habia definido que el auto que fija fecha para la
celebracidén de la audiencia de acusacion y aceptacion de cargos, dispuesta en la
Ley 1058 de 2006, corresponde al momento en que se entiende iniciada la etapa
de juicio, pues es el instante en que el juez recibe la actuacién del fiscal con una
resolucion de acusacion ejecutoriada y fija fecha para la celebracién de la respec-
tiva audiencia, lo que se surte efectivamente asi la ley no lo indique puntualmente



en etapa de juicio, permitiendo vincular la aceptacion de hechos y responsabilidad
con la sentencia condenatoria que ha de emitir el juez al anunciar el fallo por la
aceptacién de cargos. Asi, cuando se coteja lo aqui sefialado con lo dispuesto por la
Honorable Corte Suprema de Justicia dentro del radicado 40655 del 28 de agosto de
2013, indefectiblemente lo que nos corresponde es recoger el criterio que hemos
trazado en providencias: 157149 y 157150 del 26 de octubre de 2011, 157133 del
9 de noviembre de 2011, 157350 del 30 de julio de 2012, 157460 del 18 de sep-
tiembre de 2012 y 157420 del 18 de octubre de 2012, discernimiento que se acopia
Unicamente en lo atinente a la procedencia de traer la rebaja de pena consagrada
en el articulo 493 de la Ley 1407 de 2010, de hasta el cincuenta por ciento de pena
imponible, al procedimiento previsto en la Ley 1058 de 2006 y, en consecuencia,
entramos a cambiarlo, por las siguientes razones:

La Honorable Corte Suprema de Justicia en el precitado pronunciamiento, con
ponencia del Magistrado Luis Guillermo Salazar Otero, ensefié:

“(...) Por lo mismo, la Corte tras examinar las diversas decisiones que se habian
dictado hasta el momento, precisé®:

“Vistos los criterios antagdnicos que se han prohijado en torno a la tematica
en cuestion, debe la Corte en su funcion hermenéutica de unificacion de la juris-
prudencia nacional, zanjar la referida disparidad en aras de brindar la seguridad
juridica requerida cuando se trata de administrar justicia.

(..)

Como sustento del segundo aspecto cuestiona que la Fiscalia no haya conversa-
do con el procesado para que en la audiencia de corte marcial se hubiere planteado
la posibilidad de un acuerdo para aceptacion de cargos, pero en modo alguno se
expone cudl seria la trascendencia de ese presunto yerro si de todas maneras el
procesado, por haber aceptado su responsabilidad en la comision del delito, fue
favorecido con la rebaja punitiva prevista en el articulo 579 citado, que fue de la
sexta parte.

5. Ahora si el objetivo de la demanda fuera la aplicacion de los articulos 493 o
495 del nuevo Codigo Penal Militar, que comportan respectivamente rebajas puniti-
vas de hasta la mitad o de hasta una tercera parte, cuando en la audiencia de acu-
sacion se aceptan los cargos determinados en el correspondiente escrito, o cuando
eso sucede entre la audiencia de acusacion y hasta el momento en que sea interro-
gado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su responsabilidad, es
patente que el reparo carece de una fundamentacion clara y precisa, habida cuenta
que no se exhibe una argumentacion que acredite la configuracion de los elementos
que harian viable, por favorabilidad, la aplicacion de ciertos efectos previstos en
la Ley 1407 de 2010 a casos que se rigieron por el anterior Codigo Penal Militar, o
cuando ni siquiera se determina la equivalencia de los momentos procesales toda
vez que, dado el procedimiento especial al que se sometio este caso, diriase con el

39 Auto del 7 de marzo de 2012 (Rad. 38401)
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ad quem que la aceptacion de cargos se produjo al inicio de la audiencia de juicio
oral, que alli se denomina audiencia de corte marcial y que por tanto su corres-
pondencia se daria con el supuesto fdactico del articulo 508 de la nueva ley, la cual
en todo caso reportaria una disminucién punitiva de una sexta parte que por igual
fue reconocida en aplicacion de la Ley 1058 de 2006 (...)” (Negrillas nuestras).

Bajo este entendido, lo dispuesto por la Suprema Corte, en sede de casacidon
penal, conlleva a afirmar que la aceptacién de cargos, que se produce en la audien-
cia prevista para este proposito, se surte en la etapa de juicio; lo que comporta ra-
tificar que la rebaja que procede cuando se armoniza o se propende por la equi-
valencia de los momentos procesales, para establecer la aplicacion del principio
de favorabilidad entre la ley 1058 de 2006 y la 1407 de 2010, es la contenida en el
articulo 508 de esta ultima normatividad, que prevé un descuento de una sexta parte.

La fuerza vinculante de pronunciamientos del Alto Tribunal sobre asuntos de
estructura procesal sustancial, derechos y garantias, y atendiendo lo indicado refe-
rente a “su funcion hermenéutica de unificacion de la jurisprudencia nacional, zan-
jar la referida disparidad en aras de brindar la seguridad juridica requerida cuando
se trata de administrar justicia”, es por lo que, reiteramos, debemos recoger nues-
tro criterio y variarlo para acatar dichas disposiciones.” Tribunal Superior Militar.
(Rad. 157717, 30 de Septiembre de 2013, M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ
ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

DESISTIMIENTO PROBATORIO

Por quien peticiond su practica no afecta las garantias procesales

“... Tampoco escapa de la vista de esta Célula Judicial que la prueba fue pedida
por la Fiscalia en su momento, mas no asi por la defensa; posteriormente la titular
de la accién penal desistié de su practica, por lo que procede acertada la negativa
del a quo, fendmeno este que no es atentatorio a las garantias del procesado, pues,
si se observa con detenimiento, las solicitudes probatorias emergen con el fin de
robustecer lo expuesto en la resolucidon de acusacién, -en el bajo examen de la
Fiscalia-, y de ellos depende como han de utilizarse sus pedimentos, por lo que el
desistimiento se configura en actividad valida de su estrategia probatoria.

De cara al desistimiento de los pedidos de prueba, ha ensefiado la Corte Supre-
ma de Justicia:

“como también es normal que un sujeto procesal desista de una prueba si asi
lo considera.

Como se trata esencialmente de un proceso de partes, desde esa dptica es
razonable que quien ha solicitado la practica de una prueba desista de ella en el
juicio si asi lo estima a la hora de definir en la audiencia las pruebas que soportan



su teoria del caso, bien porque ese medio de conviccidn no alcanza sus expectativas
procesales, bien porque de manera inexplicada, asumiendo en todo caso el riesgo
que implique la decision del sujeto procesal, opta por retirar de su expectativa pro-
batoria determinado medio de conviccidn.

Es claro entonces que un sujeto procesal puede legitimamente desistir de la
practica de una prueba en el juicio, sin que eventualmente y aun respetando el
principio de imparcialidad, el juez pueda requerir o pedir explicaciones por las cua-
les opta la parte por esa determinacidn; en todo caso, la decision de retirar la prue-
ba esta ligada a la visidn insular de sacar avante la teoria del caso del interviniente
respectivo (auténoma de la parte).

La determinacion del fiscal en este sentido (desistir de una prueba previamente
solicitada) tendra efectos vinculantes solo en el caso de que se trate de prueba Unica,
pues, en tal evento el fiscal quedara sin teoria del caso y el juicio quedara sin acusador
y sin prueba. (Sin perjuicio de la eventual responsabilidad que pueda comprometer al
funcionario, en tratandose de retirar pruebas trascendentales de cargo).

No sucede igual cuando existe multiplicidad de opciones probatorias, porque

en ese caso el fallo tendra que fundamentarse en ellas y obviar la prueba desisti-
da, no practicada, en fin, no disponible”. (Negrillas y subrayado de la Sala).

Facil es, entonces, concluir que no queda a la defensa base alguna para insistir
en que se lleve a cabo la redencidn de la escena, no pedida por su parte en el es-
tadio oportuno para ello...” (Rad. 157343, 28 de enero de 2013, M. P. TC. NORIS
TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ 4 0

DESOBEDIENCIA

La orden de asistir a una formacién de rutina no es de las que inte-
resa al tipo penal de desobediencia

“... Asi las cosas, respecto al elemento “orden del servicio”, la emitida al pro-
cesado no es de aquellas relevantes para el tipo penal. La orden emitida por el
TC. MC fue en el sentido de que el Soldado Regular VP pasara a la formacién de
recogida, que a su vez es una actividad regular dentro del régimen interno de las
unidades militares, que pueden acarrear consecuencias de caracter administrativo
y no penal. En ese sentido esta Corporacion y Sala se han venido pronunciando en
los siguientes términos, como se propuso hacer un catadlogo de decisiones en la
siguiente providencia con ponencia de quien ahora hace las mismas veces. (...)

Corolario de lo anterior, las instrucciones del Superior, para que el Soldado Re-
gular VP se incorporara a la formacion de recogida, si bien le obligaban a atender-
las, no lo hacian sujeto activo del delito por el que fue juzgado, puesto que como se
ha anotado, no pertenece a la categoria de 6rdenes que interesan al delito previsto
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por el legislador, y ello seria suficiente para revocar la sentencia de primer grado,
como en efecto se hara, atendiéndose solamente parcialmente el recurso del sefior
defensor, y el concepto del Ministerio Publico ante esta instancia, por lo que a con-
tinuacién se consignara...”(Rad. 157545, 14 de febrero de 2013, M. P. CN. (r) JORGE
IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

L 2 R 2

DETENCION PREVENTIVA

Con la expedicion de la Ley 1407 de 2010, no puede interpretarse
que ha quedado derogada la suspension en el ejercicio de las fun-
ciones y atribuciones para materializar la detencion preventiva

“... Establece el articulo 531 del Cddigo Penal Militar de 1999, que una vez pro-
ferido el auto de detencidn, el juez solicitard a la respectiva autoridad que suspenda
al procesado en el ejercicio de sus funciones y atribuciones. Efectuada la suspen-
sién o transcurridos cinco dias desde la fecha en que se hizo la solicitud sin obtener-
se respuesta, puede disponerse la captura del procesado.

De conformidad con el Decreto 1790 de 2000, por medio del cual se regulan las
normas de carrera del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
la suspension procede a peticion de autoridad judicial y se dispone por medio de
resolucion ministerial o de su delegado para el caso de los Oficiales y por disposi-
cién del respectivo comando de fuerza para los suboficiales®. Durante el tiempo de
la suspension, el uniformado recibira el 50% del sueldo basico.

Como se ve, la suspensidn de funciones y atribuciones es una medida adminis-
trativa a cargo del Ministro de Defensa o del Comandante de Fuerza, segun el caso,
guedando limitada la intervencion del Juez tan solo a elevar la correspondiente
solicitud.

En la Ley 1407 de 2010, no se encuentra una regulacion de similar naturaleza,
lo que no implica a criterio de esta Sala, que el juez, en este caso el juez penal
militar de control de garantias, no pueda solicitar la suspensién de funciones y atri-
buciones. Frente a ello, se considera que este mecanismo administrativo resulta
ineludible una vez el uniformado cesa en sus actividades militares luego de ser pri-
vado de la libertad, por lo que debe ser tenido en cuenta por el fiscal penal militar
al momento de solicitar la respectiva imposicién de medida de aseguramiento y
teniendo en cuenta que dentro de las atribuciones consagradas en el articulo 275,
se encuentra la de solicitar al juez penal militar de control de garantias las medidas
necesarias que aseguren, entre otros, la integridad de la Fuerza Publica, la protec-
cién de la comunidad, y en especial las victimas*. Consecuencialmente, es deber

40  Articulo 95.

41  En sentencia C-289/12, M. P. Dr. Humberto Sierra Porto, la Corte Constitucional avala la aplicacion de la suspensién de funcio-
nes, la cual resulta menos lesiva que el retiro, pero idénea para proteger a la institucion militar, a la comunidad y a las presuntas
victimas.



del juez correspondiente resolver el asunto sometido a su consideracién®2. Del mis-
mo modo, es obligacidn del juez que profiera, modifique o revoque una medida de
aseguramiento, informar a los Comandos de Fuerza de esta situacion, dentro de los
cinco dias siguientes a la decisién®. Recibida esta informacidn, la autoridad admi-
nistrativa estd en el deber de proceder a la suspensidon de funciones y atribuciones,
como asi lo establece la Directiva Permanente No. 0188 del 12 de junio de 2009, a
través de la cual se fijan los procedimientos para la administracion de personal en
el Ejército Nacional.

Por todo lo anterior, no resulta procedente la solicitud de la defensa, quien a
través de memorial solicito la nulidad del auto que resolvid la situacidn juridica por-
gue en su criterio la juez desconocio el principio de favorabilidad cuando ordend la
suspension de funciones y atribuciones de su cliente con fundamento en la Ley 522
de 1999 y teniendo en cuenta que en la Ley 1407 de 2010 esta figura no existe, con
lo que en su parecer se impuso una carga adicional no prevista en la ley.

Y ello, resaltando que la discusidn en este momento resulta irrelevante, aten-
diendo a que el procesado recupero su libertad y por tanto tuvo que haber sido re-
establecido en el ejercicio de sus funciones y atribuciones, siendo por ello un hecho
superado que hace perder el objeto de la apelacion.

Pero bien, de todas maneras debe decirse, ademas, que ello tampoco comporta
una actuacion irregular que obligue a invalidar el auto que resolvié la situacion ju-
ridica, pues de encontrarse razonados sus argumentos, la decisién correspondiente
seria la de revocar la orden de solicitar la suspensiéon de las funciones y atribuciones
del procesado. Tampoco se encuentra que ello sea atentatorio del principio de fa-
vorabilidad, pues como quedé analizado, esta figura se aplica también en la nueva
regulacion penal militar...” (Rad. 157429, 7 de marzo de 2013, M. P. CR. ISMAEL
ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisién, Salvamento de voto CN. (r)
JORGE IVAN OVIEDO PEREZ).

¢ ¢ 4 0

DIFERENCIA ENTRE DESOBEDIENCIA Y
ABANDONO DEL PUESTO

Precision dogmatica

“... Advierte la Sala conforme la prueba obrante a este momento que la conducta
a endilgar no es Desobediencia, generandose un inadecuado proceso de adecuacion
tipica, sino que se esta es frente a la presunta comisién del injusto de Abandono del
Puesto, lo que conlleva a encontrar la afectacién del bien juridico, por principio de
especialidad, del servicio y no la disciplina. Obviamente podria sugerirse que toda
conducta delictiva lleva insito el desobedecer un deber, pero se olvida que en punto

42 Articulo 300, numeral 1 de la Ley 1407 de 2010
43 Articulo 473 CPM/2010.
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de la afectacion de la disciplina debe verificarse si el probable incumplimiento de la
orden se hace de forma consciente y con voluntad final de accidn (...).

Debe recordar la Sala que el delito de Abandono del Puesto estd concebido
para la preservacion y efectividad del servicio, lo que demanda, entre otros aspec-
tos, el contar con el potencial humano que lo dinamice en condiciones éptimas,
por ello la conducta puede darse en dos circunstancias: estando de servicio o de
faccién, siendo aquél el género y esta la especie. Esta Sala ha establecido que el
concepto puesto no solo es geografico sino funcional y asi lo precisé en proveido
gue a continuacidn evocamos:

“... Conforme al diccionario de la Real Academia de la Lengua, “abandonar”
significa incumplimiento de obligacidn legal, no hacer caso de algo, descuido. En
cuanto a la expresion “puesto”, ha de concebirse como lugar donde hay soldados
apostados para un fin.

El diccionario Militar “ALMIRANTE”, por “puesto” describe posicion, lugar o
paraje, grueso de masa destacado para la seguridad y vigilancia. Para Cabanellas
“puesto” es todo “destacamento permanente de las fuerzas de seguridad, campo
o lugar militar”.

El Reglamento de vigilancia Urbana y Rural para la Policia Nacional describe el
servicio de policia en su articulo 34, asi: “(...) la vigilancia permanente que el Esta-
do presta por intermedio de la Policia Nacional, para conservar el orden publico,
proteger libertades, prevenir y controlar la comision de delitos, de acuerdo con las
necesidades y caracteristicas de cada jurisdiccion policial. El servicio de policia lo
integra la vigilancia urbana y rural que son la base fundamental de las actividades
preventivas y operativas de la Policia Nacional. {...).

Art. 36. Policia de vigilancia. Es el servicio que presta el personal uniformado
de la Policia Nacional en forma permanente e ininterrumpida en las ciudades, po-
blados y campos de acuerdo con las normas establecidas en el presente reglamento
(...)” (Negrilla de la Sala). El servicio de vigilancia es identificado por turnos, delimi-
tacion de sectores, zonas o cuadrantes.

Lo anterior nos permite afirmar que lo que busca el Legislador con el delito de
Abandono del Puesto no es la proteccidn de un espacio geografico determinado,
entendido este desde la perspectiva ontoldgica, sino garantizar la prestacién de un
servicio y el ejercicio de la funcidn. En este sentido, la concepcidn “puesto” indica el
ejercicio de la labor que se orienta a garantizar, en el caso en estudio, el servicio de
vigilancia en un lugar determinado en condiciones éptimas de permanencia y efica-
cia. Su dejacidon implica no solo la ausencia fisica del sitio, sino que aun estando en
el area determinada se renuncia a acatar el ejercicio de la funcién; tal entendimien-
to permite que el bien juridico cumpla con la finalidad propuesta, como acertada-
mente lo han asimilado los funcionarios que tuvieron a cargo la actuacién (...)”*.

44 Rad. 156500, 25 de Mayo de 2010. M. P. TC. Camilo Andrés Suarez Aldana, Tribunal Superior Militar.



En este orden de ideas, el instructor debe orientar la investigacidn es por la
presunta comision del reato de Abandono del Puesto -articulo 105 del Cadigo Pe-
nal Militar- y no Desobediencia, si se tiene en cuenta que la prueba muestra que
el Teniente “PL”, para la fecha de los hechos, era el Comandante de la Estacién de
Puerto Umbria y reconoce que el dia de los sucesos indagados se habia dispuesto
un almuerzo con el personal en las instalaciones de la Estacién, de 12:00 a 14:00
horas y sin perjuicio de los servicios, mas no estuvo involucrado en dicha actividad,
sino pendiente de los servicios de comandante de guardia, centinelas y requeri-
mientos de la ciudadania; y que durante toda la tarde estuvo en compaiiia de su
novia, quien le comenta que “habia perdido el bebé, es donde tenemos de pronto
una pequefia discusidon, me dio muy duro por esa noticia, le di para que pagara un
expreso y se viniera hacia Mocoa”; dice que se encerro en su habitacién con mucha
nostalgia, lloré, al analizar lo ocurrido no quiso hablar con nadie. (...).

Asi las cosas y como se anuncid, la razén esta de parte de los impugnantes, al
no estar suficientemente argumentado el aludido indicio grave de responsabilidad,
no basta con enunciarlo sino que debe estructurarse el hecho indicante, precisar el
indicador, sefialar en qué regla se funda la conclusién, (ciencia, regla de experiencia,
I6gica). De igual manera no se justific6 adecuadamente la medida de aseguramien-
to, como se expuso en precedencia, aunandose el efecto que tiene el inadecuado
proceso de adecuacidn tipica; lo que nos lleva a inferir, que ante tal panorama se ha
de revocar la medida de aseguramiento y disponer la libertad inmediata del proce-
sado...”. (Rad. 157529, 7 de diciembre de 2012, M. P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ
ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

DOSIFICACION PUNITIVA EN EL PECULADO
POR APROPIACION

Reintegro de lo apropiado

“... Se entrara a ratificar parcialmente la providencia objeto de impugnacion,
toda vez que es necesario redosificar la pena en virtud de lo sefalado en el articulo
401 del Codigo Penal, que a sus voces consagra:

“Articulo 401. Circunstancias de atenuacién punitiva. Si antes de iniciarse la
investigacidn, el agente, por si o por tercera persona, hiciere cesar el mal uso, repa-
rare lo dafiado, corrigiere la aplicacion oficial diferente, o reintegrare lo apropiado,
perdido o extraviado, o su valor actualizado con intereses la pena se disminuira en
la mitad. (...)(Negrilla fuera de texto).

Establecido que hubo reintegro del dinero desde antes de iniciarse la inves-
tigacion, esto es, al dia siguiente del operativo policial del 21 de enero de 2003,
tal y como lo depusieron de forma coherente los diversos testigos analizados en
precedencia, que dicha devolucidn acontece cuando aun ni se habian denunciado
los hechos y que la apertura de sumario, tuvo lugar el 6 de febrero de 2007, es por
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lo que la Sala entrara a dar aplicabilidad al articulo en cita y en consecuencia deter-
mina que la pena a imponer corresponde, conforme las voces del articulo 59 de la
Ley 1407 de 2010, a:

El juicio de reproche recae en el punible de peculado por apropiacidn, des-
cripcion comportamental prevista en el artejo 397 del Cddigo Penal, al que se llega
por remisidn del canon 195 de la Ley 522 de 1999 o 171 del hoy Digesto Punitivo
Castrense -Ley 1407 de 2010-, que prevé una pena de seis (6) a quince (15) afios
de prision.

Asi que, imbuidos en la dosificacién, de acuerdo al articulo 59 de la Ley 1407
de 2010, que deviene en este aspecto en norma favorable, toda vez que esta nue-
va legislacién fija preceptos mucho mas técnicos y consecuentemente mds justos
para individualizar la pena, atendiendo los factores de menor o mayor punibilidad
(modelo de los cuatro cuartos) que deben ser argumentados con suficiencia por el
juzgador, con “fundamentacion explicita”, tanto cualitativa como cuantitativamen-
te, y no como acontecia en la Ley 522 de 1999 que en su artejo 65 generaba una
discrecionalidad absoluta al juez, conllevando a veces al desborde del principio de
legalidad de la pena y del criterio de prevencién especial, por exceso o defecto.

Consecuente con lo anterior, se invocaran retroactivamente los canones 59, 60
y 61 de la Ley 1407 de 2010 para fijar los limites de la pena de privacion de libertad,
los cuales son de seis (6) a quince (15) afios de prisién, pero que en armonia con lo
consagrado en el primer inciso del articulo 401 del Cédigo Penal, se ha de precisar
como limite de pena imponible de tres (3) a siete afios y medio (7.5), o lo que es
treinta y seis (36) a noventa (90) meses. Luego, para definir los cuatro cuartos de
movilidad es necesario tener en cuenta que entre el maximo y el minimo de la san-
cion hay cincuenta y cuatro (54) meses, lo cual significa que cada cuarto es de trece
meses punto cinco (13.5). La adecuada operacién matematica arroja el siguiente
resultado:

Primer cuarto: de 36 a 49.5 meses. (Cuarto minimo)
Segundo cuarto: de 49.5 a 63 meses. (Cuarto medio)
Tercer cuarto: de 63 a 76.5 meses. (Cuarto medio)
Cuarto cuarto: de 76.5 a 90 meses. (Cuarto maximo)

Ahora bien, como quiera que respecto de los procesados, Si. ® HAAS y PT. WIAP,
en la acusacién y su sustentacién en el juicio de corte marcial, no se presentaron
por la Fiscalia, ni fue objeto de discusidn, circunstancias especificas de mayor puni-
bilidad y antes por el contrario concurren situaciones de menor punibilidad, como
es la carencia de antecedentes y ser padre cabeza de familia, es por lo que la Sala se
ubica en el primer cuarto y dentro de él se aplicara la sancion minima. Consecuente
con ello, la redosificacion de la pena por imponer sera de cuarenta (40) meses de
prisién, dado el acreditado fendmeno de la coautoria, los cuales cumpliran los con-
denados en el Centro de Reclusién para miembros de la Policia Nacional.



En cuanto a la pena pecuniaria tasada, atendiendo a que el salario minimo legal
mensual vigente para la época de los hechos era de trescientos sesenta y nueve mil
quinientos pesos ($369.500), la atenuacidn expuesta precedentemente la impacta
y conlleva igualmente a redosificarla, por lo que la multa se readecua en nueve mi-
llones doscientos treinta y siete mil quinientos pesos ($9.237.500.00) moneda co-
rriente...”. (Rad. 157373, 20 de marzo de 2013, M. P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ
ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

ESTUDIO DEL TIPO PENAL HURTO
DE ARMAS Y BIENES DE DEFENSA

Diferencia con el delito de fabricacidn, posesion y trafico ilegal de
armas de fuego, municiones y explosivos

“... Al concitar la estructura dogmatica del injusto de hurto con el episodio fac-
tico objeto de estudio, resulta claro el momento consumativo del hurto, es decir,
cuando el Soldado ‘S’ logra superar la esfera de control del material, no solo al apro-
piarse del fusil del Soldado ‘G’, sino al traspasar el control del esquema de seguridad
de la Unidad, tanto asi que disefa todo un plan de autor para exceder el control
de la guardia del Batallon y tras superarla oculta el arma en el bosque, lo que dias
después demando la accidn de toda la Unidad militar para su busqueda y la ayuda
del propio encartado para ubicar el fusil. Sin duda ello denota que no solo superé
la esfera de control, sino que pudo disponer del artefacto como se le antojé. Ob-
sérvese como en indagatoria rendida por el SLC, ‘S’ es enfatico en aceptar que se
apropia del fusil y logra esconderlo, cuando expresa: ‘Si, yo escondi el fusil, pero mi
intencion nunca fue venderlo, sino hacerle una broma al soldado G porque se habia
quedado dormido abandonando el puesto de centinela, y no creia que esa broma
llegara hasta alld, pero cuando me di de cuenta que se habia salido de las manos,
decidi entregarlo’; refiere que metid el fusil en unas bolsas, después lo tapd con
estiércol de hormiga y hojas. Al interrogarsele cémo hizo para transportar el arma
hasta el lugar donde la oculté respondié: ‘El soldado estaba dormido y tiene el fusil
a un lado, me cambié en camuflado y lo transporté normalmente como si yo fuera
de la guardia, y lo lleve hacia el lado de la granja, hacia el peaje, por alld cerca al
peaje, y lo dejé escondido junto a una piedra y me regresé para mi aposento™ (...).

Bajo este entendido, es innegable que la razén esta de parte del juzgador pri-
mario al encontrar responsable al Soldado “SMJA” como autor responsable del de-
lito de hurto de armas y bienes de defensa, punible que se reputa como perfecto.
No acontece lo mismo respecto del reato de fabricacion, posesion y trafico ilegal
de armas de fuego, municiones y explosivos, pues no le asistié razén, ni al A quo
ni a la Fiscalia Militar, en cuanto a la estructuracidn del concurso heterogéneo que
postulan y a partir de alli generar el incremento punitivo. Para la Sala el injusto de
hurto de armas y bienes de defensa es el Unico delito cometido por el soldado “S”,

45  Folio98C.0.1.
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afirmacién consecuente con el principio de legalidad que hemos invocado, por ello
la discrepancia e incoherencia que advertimos en la postura del ente acusador y
juzgador, de cara a todo lo expuesto en precedencia.

El tipo penal dispuesto en el articulo 168 de la Ley 1407 de 2010 prevé en
sus elementos objetivos y subjetivos el apoderamiento y el propdsito de provecho,
apotegmas que no se alcanzan si no se efectua la apropiacion y el porte o desplaza-
miento de la cosa ajena, lo que insinda llevarla consigo para apropiarse, situacion
gue no genera per se el concurso efectivo de tipos penales que se propone. El verbo
rector “apoderarse” sugiere ex ante a la consumacién, esto es, fase ejecutiva, reali-
zar el apoderamiento, lo que comporta portarlo, desplazarlo para superar la esfera
de control, y subsiguientemente producir el provecho o los actos de sefior y duefio.

De otra parte, no pueden olvidar las partes ni los funcionarios el principio de
especialidad de la norma y en consecuencia al ubicarlos en el articulo 133 de la Ley
Penal Militar se ha de tener en cuenta que lo que busca sancionar es el “trafico”
de armas, municiones y explosivos, tutelando asi la seguridad de la fuerza publica;
para ello los verbos rectores que se conciben permiten realizar la norma penal (en
sus expresiones fabricacidn, trafico o posesion) son: introducir, sacar, fabricar, trans-
portar, reparar, almacenar, conservar, vender, traficar. Obsérvese que la concepcion
pluricomportamental forja las diferentes hipdtesis en que se puede dar la ilicita
fabricacién y el trafico, pero no estan disefiadas para comprobar el arrebatamiento
o apoderamiento ilegal de un bien que se posee licitamente (poseedor o tenedor).

Debe tenerse en cuenta que la fabricacidn, posesién y trafico son licitos cuando
hay permiso de autoridad competente; lo que se sanciona es realizar tales conduc-
tas sin aprobacion, por lo que dada la especial condicién del bien juridico tutelado
se protege con un delito de mera conducta. No ocurre asi con el hurto, que es un
injusto de resultado, donde una vez verificado el apoderamiento, en la forma y
términos que se ha seifalado, el reato se reputa perfecto; siendo efectivamente a
partir de ese momento, esto es, cuando se ha agotado el delito de hurto, admisible
el concurso de punibles, no antes, menos alin como resultado de un evento in fac-
tum, propio de expresiones de conexidad consecuencial.

En este orden de ideas, que el soldado se haya apoderado del fusil y que para
alcanzar el propdsito hubiese tenido que poseerlo, transportarlo y decidir como
parte del provecho esconderlo, de manera alguna estd estructurando otro delito,
pues corresponde a los elementos consustanciales del hurto de armas y bienes de
defensa. De otra parte, lo actuado no demostré que una vez reputado perfecto el
punible de hurto el Soldado ‘S’ hubiese querido, intentado o ejecutado conducta
alguna para traficar con el armamento, lo que nos lleva a ratificar, por prevalencia
del principio de especialidad, es que el Unico reato por el que debid ser acusado el
procesado y consecuentemente juzgado y condenado, es el dispuesto en el articulo
168 del Digesto Punitivo Castrense...”. (Rad. 157460, 18 de septiembre de 2012, M.
P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

L 2K R 2NN 4



FACCION

Realizacion de una actividad o tarea concreta. Puesto: No es solo
el espacio fisico asignado como faccidn, sino el ejercicio de la labor
orientada a cumplir con la faccion

“... Dogmaticamente, el punible de abandono de puesto estd determinado
como un delito de funcidn, por tanto, solo puede consumarlo quien ostenta la cali-
dad de miembro activo de la fuerza publica, el cual debe estar de ‘faccidon o de servi-
cio’ y en esa condicion realizar cualquiera de las conductas alternativas establecidas
en la norma, ‘abandone el puesto por cualquier tiempo, se duerma, se embriague o
se ponga bajo los efectos de sustancias estupefacientes’, es decir, para su materiali-
zacion no se requiere la ejecucion de todos los comportamientos que describen los
verbos rectores, solo basta que se incurra en una sola de esas conductas, sin que
se requiera que se produzca un resultado material, como quiera que se trata de
un delito de mera conducta cuya finalidad es la proteccidn del servicio como bien
juridicamente tutelado.

En relacidn con el significado del vocablo faccidn, contendido en el articulo 124
de la Ley 522 de 1999, ha sido suficientemente decantado por la doctrina y la juris-
prudencia, debiéndose recordar que, en esencia, es el cumplimiento o realizacion
de una tarea concreta, una actividad, una labor, una funcion propia del servicio,
entendido este como el conjunto de deberes y obligaciones asignados a la fuerza
publica para cumplir con la misién constitucional consagrada en los articulos 217 y
218. (...).

Bajo tal entendido, no puede concebirse el ‘puesto’ solamente como el terri-
torio, sitio, espacio fisico o jurisdiccidn geofisica asignado como lugar de faccion,
donde el uniformado debe cumplir con las funciones propias del servicio; ademas,
implica el ejercicio de la labor orientada a cumplir, en estricto sentido, el servicio de
vigilancia en un lugar determinado en condiciones dptimas de permanencia y efica-
cia que permitan el ejercicio de los derechos y libertades publicas, como la protec-
cién de la vida, honra y bienes de esa comunidad, luego su abandono involucra no
solo la ausencia fisica del sitio, sino la abdicacién, cesantia, renuncia o separacién
del ejercicio de las funciones, siendo ese el sentido que permite que el bien juridico
cumpla con la finalidad fijada en la ley, como debidamente lo asimilaron los funcio-
narios de la primera instancia.

Con el servicio de Policia se busca alcanzar los fines establecidos en el articulo
218 de la Constitucion Politica, las actividades que deben desarrollar los uniforma-
dos durante la prestacion del servicio de policia, debe ser ininterrumpida como lo
prevé la Ley 62 de 1993 y el Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural, por ello el
Legislador, con miras a proteger el bien juridico del servicio, ha previsto como delito
la conducta del miembro de la fuerza publica que estando de faccién o de servicio
abandone el puesto por cualquier tiempo, se duerma, se embriague o se coloque
bajo los efectos de estupefacientes, con objeto de alcanzar el fin social encargado
a la Institucién Policial, efectivizando la actividad propia del servicio, pues la inte-
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rrupcion, asi sea momentanea, genera unos perjuicios directamente en la sociedad,
afectando o menguando derechos fundamentales.

En este orden de ideas, el abandono de puesto no puede ser interpretado den-
tro de un concepto restrictivo, temporal, limitado, o supeditado a interpretaciones
de contenido meramente semdntico o gramatical, sino que debe ser puntualizado
dentro del contexto de la funcién asignada a la fuerza publica y las repercusiones
que la interrupcion del servicio, bien sea porque abandona su funcién, se embria-
gue o se coloque bajo efectos de drogas estupefacientes, trae para la comunidad
en materia de vulneracién de derechos fundamentales...” (Rad. 157145, 30 de
noviembre de 2012, M. P. MY. (r) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda
Sala de Decision).

L 2K R 2NN 4

FUERO CARCELARIO

Objetivo y alcance de la norma de garantia

“... En efecto, es innegable que el articulo 27 de la Ley 65 de 1993 constituye
una garantia para el personal de la fuerza publica que deba cumplir una medida de
detencidn, inspirada no solo en la necesidad de brindarles proteccidn en su vida e
integridad personal, alejandolos de cualquier peligro que se derive de la actividad
que a cada uno de ellos corresponde, sino también en la de garantizarles a los sin-
dicados aforados su derecho a la presuncion de inocencia®, en la medida en que
dichos centros de reclusion estan instituidos como categorias especiales para el
personal que cumple medidas de detencidn y no penas de prisién.

No obstante, para adoptar la determinacion de intervenir y afectar los dere-
chos antes anotados, consagrados en la preceptiva ya referida, la servidora judicial
argumento que ‘...en aras de garantizar el derecho a la vida e integridad personal
del sindicado en razdn a la gravedad de los hechos que se investigan y que los mis-
mos generarian malestar en la comunidad militar que se encuentra recluida en el
centro carcelario del Cantdn Militar de Napoles (BR-3), se procedera a ordenar que
la misma se cumpla en el pabellén de servidores publicos del Centro Carcelario y
Penitenciario de Villa Hermosa de Cali (Valle)...".

De las lineas transcritas refulge evidente que el interés que movid a la funciona-
ria judicial de disponer la reclusién del soldado profesional en un pabellén especial

46 “43. De la misma manera, con el objeto de garantizar el derecho fundamental de los sindicados a la presuncién de inocencia,

los articulos 21 del Cédigo Penitenciario y 400 del Cédigo de Procedimiento Penal determinan que los sindicados deberan estar
separados de los condenados. Las mencionadas normas establecen, respectivamente, que las cérceles son ‘establecimientos de
detencidn preventiva, previstos exclusivamente para retencion y vigilancia de sindicados’ y que ‘ninguna persona podra ser re-
cluida en establecimiento para cumplimiento de pena, mientras no exista sentencia condenatoria ejecutoriada’. Asimismo, los
articulos 506 del Cédigo de Procedimiento Penal y 22 del Cédigo Penitenciario precisan que las penitenciarias estan destinadas
para alojar exclusivamente a las personas condenadas a penas de privacion de la libertad.
También la busqueda de la garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal, asi como la consideracion especial para
determinados grupos que han infringido la ley, han conducido a que tanto en el Cédigo Penitenciario como en el de Procedi-
miento Penal se establezcan categorias adicionales de separacion de los reclusos, tales como el género, la edad, la reincidencia,
la calidad de miembro de la fuerza publica o de servidor publico, etc.”. Sentencia T-153 de 1998, M. P. DR. EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ.



de una carcel comun fue el de proteger su vida e integridad, bajo el supuesto de
que, de recluirsele en el centro carcelario del Cantén Militar de Napoles (BR-3), se
le pondria en peligro, en virtud de la naturaleza juridica del delito por el cual se pro-
cede, que segun su parecer, generaria malestar entre los demas detenidos.

De lo que se viene de expresar es nitido que no existe una confrontacién de
derechos como lo entendid y argumenté la servidora judicial para sacrificar los de-
rechos atras anotados, pues para que exista confrontacién de derechos debe haber
un encuentro frontal entre el ejercicio de un derecho fundamental en postura dis-
conforme a la de ese ejercicio con el titular de otro derecho fundamental que pre-
tende igualmente ejercerlo; evento que, como se dijo, no acontece en este asunto,
pues de lo que aqui se trata es del reconocimiento de una gama de derechos en
cabeza de un solo titular, esto es, del detenido AC.

Notese que el argumento de la juez instructora para disponer la reclusion del
soldado en una carcel comun fue el de preservar su vida e integridad personal; sin
embargo, ese es precisamente uno de los intereses querido con la norma de garan-
tia que se soslayd, tal como asi lo ha reconocido la jurisprudencia nacional, veamos:

“3. Ahora bien, en casos con similares presupuestos facticos*’ la Corte Consti-
tucional ha manifestado:

“Los Codigos de Procedimiento Penal y Penitenciario y Carcelario contienen dis-
tintas normas destinadas a asegurar la separacion de los reclusos por categorias.
Ello con el fin de garantizar los derechos a la vida e integridad personal de los reclu-
sos, la presuncion de inocencia y la preservacion de la identidad cultural —en el caso
de los indigenas—. Igualmente, la clasificacion de los reclusos contribuye a disefiar
programas diferenciados para la resocializacion de los condenados.

“La disposicion que ordena la separacion de los internos por razones de sexo
y de edad es acatada. Sin embargo, las que determinan que los miembros de la
Fuerza Publica serdn recluidos, para efectos de la detencién preventiva, en es-
tablecimientos especiales es vulnerada en forma manifiesta. Igual ocurre con la
separacion de los sindicados y los condenados. Como ya se ha sefialado, este in-
cumplimiento de la ley entrafia una grave amenaza para los derechos a la vida y

la integridad personal de los miembros de la Fuerza Publica detenidos. Por eso, la
Corte ordenard que estos internos sean trasladados, en un plazo no mayor de tres

meses a la notificacion de esta sentencia, a establecimientos especiales, tal como
lo dispone la ley, independientemente del delito que hayan cometido™®. -Negrilla y
subrayas fuera de texto-.

Atendiendo a los precedentes jurisprudenciales en cita, ha de precisar la Sala
gue no comparte la argumentacién ni la interpretacién que de las normas invo-
lucradas efectud el a quo, pues basta con acudir al tenor literal de la disposicion
normativa para encontrar que cuando se trate de miembros de la Fuerza Publica

47  Ver entre otras: C-394-95, T-247-96, T-588-96, T-680-96, T-279-98.
48  Corte Constitucional, T-153 de 1998.
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—como en efecto ocurre en el sub examine—, estos deben ser recluidos en centros
especiales con el objetivo de salvaguardar su vida y alejarlos de cualguier peligro
que se derive de su actividad militar”*® (Resaltado nuestro).

Desde la anterior éptica para este colegiado la medida adoptada resulta des-
proporcionada e innecesaria, comoquiera que la preservacion de la vida e integri-
dad personal del joven militar puede garantizarse con su reclusién, como lo preten-
de la defensa, en una unidad tactica de la mencionada guarnicién militar, o en su
defecto, como lo dispone el articulo 532 de la Ley 522 de 1999, ‘...a falta de estos,
en las instalaciones de la unidad a que pertenezcan..., claro estd, disponiéndose en
todo caso, una vigilancia especial (auto del 10 de julio de 2008, radicado 29152. M.
P. Yesid Ramirez Bastidas). (Rad. 157530, 13 de diciembre de 2012, M. P. TC. NORIS
TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién, Aclaracién de voto del Magistrado
CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ).

¢ ¢ 40

FUERO MILITAR

Alcance de la relacion con el servicio en los delitos militares

“... En el proceso sub examine estamos en presencia de un delito tipicamente
militar, normado en el Cédigo Penal Militar, Ley 522 de 1999 en su Titulo Primero,
DELITOS CONTRA LA DISCIPLINA, Capitulo Il ‘De los ataques y amenazas a superio-
res e inferiores’.

Previas estas consideraciones, se hace necesario analizar los hechos en concre-
to para determinar por qué efectivamente estos son de competencia de la justicia
penal militar y por qué guardan estrecha relacidn con el servicio bajo este concepto
en los delitos tipicamente militares.

Es necesario remontarnos a la situacion factica y a la forma como ocurrieron los
hechos. Como lo expuso el a quo en su momento, el soldado SH para el dia 28 de
julio de 2008 se encontraba prestando su servicio militar obligatorio en el Batallon
de Apoyo y Servicios para el Combate No. 21, fecha para la cual fue designado para
prestar el servicio de guardia de prevencién segun la Orden del Dia No. 208 del
Comando de la Compaiiia de Policia Militar y es en cumplimiento de esa tarea que
el Cabo Tercero LF, designado también segin Orden del Dia No. 195 del Comando
del Batallon de Apoyo y Servicios para el Combate No. 21 como Cabo Relevante,
procede a relevar el turno de las 04:00 horas.

Es asi como el Comandante de Guardia, sargento V, efectia observaciones al
personal de soldados que habian prestado indebidamente el servicio de centinela,
dirigiéndose el cabo L al soldado S expresandole que entre ellos estaba él, a lo que
respondié este ultimo airadamente indicando que lo habia prestado bien, y que

49  Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal — Sala de Decision de Tutelas - radicado 53481 del 26 de abril de 2011, M. P.
DR. Julio Enrique Socha Salamanca.



por consiguiente no debia decir eso y ante la forma como responde el soldado al
Suboficial, este le ordena dar 20 vueltas alrededor de la guardia, pero el sargento V
ordena que se bafien, lo que no permite que continde dando las vueltas. Posterior-
mente llega el cabo L al alojamiento, lugar donde se intercambian palabras soeces
y ofensivas, para posteriormente pasar a las vias de hecho, con las consecuencias
ya conocidas.

Para quienes suscriben la presente providencia, es claro que existen dos érde-
nes del dia que le asignaban unos servicios tanto al C3. L como al soldado S como
se desprende de las mismas actuaciones procesales, en especial de la prueba docu-
mental y testimonial, por ende es claro que tanto el procesado como el suboficial
se encontraban cumpliendo actividades y érdenes del servicio, dispuestas por los
respectivos comandantes, relacionadas con una misidn atinente a la misién consti-
tucional que se les asigna a las fuerzas militares en su articulo 217, pero ademas de
esta tarea que emana de la Carta, en las mismas érdenes mencionadas preceden-
temente, se encuentra el marco legal sobre el cual debian cumplir estos servicios.

De esta forma se puede inferir, sin hesitacidn alguna, que los hechos tuvieron
su origen no en la agresion que se presentd como tal, sino desde su inicio cuando
el C3. L recrimina al soldado S por la deficiente prestacion del servicio de centinela
y este de manera airada le responde, generdndose un castigo fisico consistente en
dar 20 vueltas que el soldado no alcanza a cumplir debido a la orden del sargen-
to V en el sentido de pasar a bafiarse, que si bien es una actividad administrativa
que cumplia el procesado como orden, no fue esta situacion la que generd en si la
relacion con el servicio, simplemente fue la consecuencia de lo que habia ocurri-
do de manera precedente. Es a la luz de estas situaciones que se hace imperioso
analizar lo precedente, lo consecuente y lo subsiguiente al desarrollo factico para
determinar la existencia de la relacidn o no con el servicio en tratandose de delitos
militares.

Puede afirmarse entonces que fue precisamente en desarrollo de esta activi-
dad cuando se presentaron los hechos que tienen relacidn con el servicio, enten-
dido como bien lo indican los reglamentos militares y en particular el Reglamento
de Servicio de Guarnicién, Disposicién N°. 010 de 1982 en su Seccidn B el Acto del
Servicio como ‘Aquel que se efectua en uso de las atribuciones o en cumplimiento
de los deberes inherentes a los militares’.

Asi, el origen se derivo de una actividad del servicio que tenian para ese mo-
mento los integrantes del Batallon de Apoyo y Servicios para el Combate N°. 21, al
que pertenecian tanto el soldado S como el C3. L, y fue precisamente la recrimi-
nacion que le hizo el suboficial al soldado sobre la prestacién de su servicio lo que
generd que este arremetiera verbalmente y por vias de hecho, situacion factica
gue genero la imputacidn y posterior condena por el delito de ataque al superior.
Téngase en cuenta ademas que, cuando el cabo tercero L ingresa al alojamiento a
verificar el alistamiento del personal para la diana —también actividad del servicio—,
se encuentra con el soldado S y contindan la discusién que ya habian iniciado en el
relevo del personal donde se le habia hecho la observacion por la deficiente presta-

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-

61




cion del servicio y donde le reiteraba el suboficial el respeto como superior ante los
constantes actos de insubordinacién. Asi las cosas, es claro que existe esa relacién
con el servicio, pues no se pueden mirar de soslayo las circunstancias que verda-
deramente generaron el hecho y el momento como tal, lo que deduce el elemento
normativo que exige el tipo penal del ataque al superior.

No cabe duda entonces de que la actividad que realizaban tanto procesado
como victima para el dia de los hechos tiene relacién con el servicio, que estos se
derivaron del mismo, de una actividad que cumplian de acuerdo a instrucciones
y ordenes impartidas...”.(Rad. 157236, 13 de julio de 2012, M. P. CN. (r) CARLOS
ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

L 2K R 2NN 4

HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

Requisitos para su configuracion

“... El sefior Procurador Judicial ante este Colegiado aduce que estamos en pre-
sencia de un punible no a titulo de dolo, sino de caracter preterintencional; y en
cuanto a la punibilidad, teniendo en cuenta que los hechos ocurrieron el 11 de
septiembre de 2005, se debe dar aplicacidn a la Ley 890 de 2004 en su articulo 14,
que rige a partir del 12 de enero de 2005 y que aumento la pena por el delito de
homicidio de 17 aifos 4 meses a 32 afios y seis meses.

En cuanto al primer aspecto, es importante sefialar que la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Penal profirié una sentencia bastante académica en
materia de la estructura del delito y en particular sobre sus elementos®°, decisién de
la cual extractaremos y puntualizaremos los temas de interés para nuestra decision.

Para el Tribunal de Casacion, habiendo dirigido el sujeto la voluntad conscien-
temente a la concrecidn de un resultado tipico y antijuridico, produce a la postre
otro de la misma naturaleza pero diverso y mas grave del que directamente que-
ria, fendmeno que de acuerdo a la doctrina se caracteriza, desde el punto de vista
objetivo, por la verificacién de dos resultados tipicos: el primero, hacia el cual se
orientd voluntaria y conscientemente la conducta del actor, y el segundo, mds grave
pero colocado en la misma direccidn de aquel, que no fue querido y finalmente se
produjo por falta del deber de cuidado que le era exigible al agente en el desarrollo
de la conducta antijuridica.

Por contraste de lo que ocurre en la conducta dolosa —dice la Corte—, en la
preterintencional no hay coincidencia entre el propdsito inicial del agente y el resul-
tado, ya que lo ocasionado es un efecto daifoso superior o mas grave, esto es, exce-
sivo en relacion con la intencidn del agente, es decir un resultado ultraintencional.

50  Sala de Casacién Penal, sentencia del 18 de junio de 2008. M. P. Julio Enrique Socha Salamanca, radicado 29.000.



En sintesis —concluye esa Corporacién—, para la configuracion de la conducta
punible preterintencional es preciso que se relinan los siguientes requisitos: a) una
accion dolosamente orientada a la produccién de un resultado tipico; b) verifica-
cién de un resultado tipico mas grave, al que le apuntaba la intencién del agente,
pero que era previsible por él; c) nexo de causalidad entre el primero y el segundo
evento, y d) homogeneidad entre uno y otro resultado o, lo que es igual, identidad
del bien juridico tutelado.

Ahora bien, miremos en el caso en particular con esas directrices por demas
explicitas de nuestra Corte, si le asiste razon o no al Ministerio Publico ante esta
Corporacién para afirmar que estamos frente a un homicidio preterintencional.

Con ese marco conceptual podemos decir, al realizar un juicio ex ante, como
corresponde al valorar el comportamiento humano que es constitutivo de una con-
ducta tipica y antijuridica como en el presente proceso y en particular en la con-
ducta del SI. AC, que el procesado obrd con conocimiento pleno y voluntad de que
con su actuar lesionaria la integridad fisica del joven DAO y aun cuando estaba en
condiciones de representarse que con su conducta podia poner en riesgo la vida del
particular, su intencidn no era la de causarle la muerte, ese no era el resultado que-
rido, puesto que como lo ha reiterado el mismo procesado y no ha sido desvirtuado
procesalmente, su intencion era reducirlo, asi lo indica que su diligencia de inquirir
‘Yo si accioné el arma, yo si le disparé, pero no con la intencién de matarlo, sino en
el momento fue con la intencién de reducirlo...’, posteriormente lo reafirma en la
diligencia de inspeccidn judicial ‘...y accioné el arma para asi reducirlo, impactando
el brazo, para generar el menor dafio posible...” y por eso acciond su arma en el bra-
zo de la victima, hecho que ha sido avalado por los mismos dictdmenes periciales
en lo que corresponde al orificio de entrada, y a la trayectoria del proyectil y la con-
secuencia que fue su muerte, tan cierto es que su intencidn no estaba encaminada
a darle muerte y cobra respaldo probatorio que el mismo A cuando percibié que DA
habia caido, de inmediato procedio a prestarle los primeros auxilios a través de un
torniquete con el cinturén de la misma victima para evitar su desangre y ademas
de inmediato informd por radio para que se le prestara el apoyo por parte de los
demas policiales, aunado a que acompaiié al herido para ese momento hasta el
centro asistencial, pues si bien esa era su obligacién como policial, siempre mostré
el interés como persona por la situacion de salud de dicho joven.

De esta forma, atendiendo la realidad factica, la misma prueba que reposa en la
foliatura, es claro que el procesado incurrid en el homicidio de DA, pero en la moda-
lidad preterintencional, y en consecuencia la pena debe individualizarse de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley 599 de 2000, es decir, disminuida la
prevista en el articulo 104 idem, pero sin el incremento punitivo que aduce el sefior
Procurador Judicial del articulo 14 de la Ley 890 de 2004, de una tercera parte a la
mitad...”(Rad. 156270, 26 de febrero de 2013, M. P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DUL-
CE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-

63




HURTO SIMPLE

Bienes de seguridad del Estado y armas de uso civil

“... Para lo cual, el citado Decreto 2535 de 1993 —por el cual se expiden normas
sobre armas, municiones y explosivos—, en su articulo 10 clasifica las armas de uso
civil, definiéndolas como aquellas que pueden tener y portar los particulares. (...).

Asi las cosas, es evidente que la pistola CZ N2 BU 239, calibre 9 mm, modelo 75
BD Pdlice, es un arma de fuego de uso civil y de defensa personal, destinada a la
defensa individual del sefior SP. GAM, mas no con destino especifico a la seguridad
y defensa nacional, como si sucede contrario sensu con las armas de guerra, clasifi-
cadas y definidas en el articulo 82 del Decreto 2535 de 1993.

Notese como la pistola CZ N2 BU 239, calibre 9 mm, modelo 75 BD Pdlice,
por ser un arma de fuego de uso civil y de defensa personal, escapa de la con-
ceptualizacion de aquellas armas de fuego utilizadas con el objeto de defender la
independencia, la soberania nacional, mantener la integridad territorial, asegurar
la convivencia pacifica, el ejercicio de los derechos y libertades publicas, el orden
constitucional y el mantenimiento y restablecimiento del orden publico, como son
las armas de guerra de las que deviene como caracteristica fundamental que estan
empoderadas para el uso letal de la fuerza y su uso es privativo de la fuerza publica.

Por lo tanto, resulta improcedente considerar que la pluricitada pistola CZ N2
BU 239, calibre 9 mm, modelo 75 BD Pdélice, es de aquellos ‘bienes del Estado desti-
nados a la seguridad y defensa nacional’, de donde deviene que no es viable impo-
nerle esta limitante reglada en el numeral 22 del articulo 71 del Codigo Penal Militar
—Ley 522 de 1999- como requisito para otorgarle el subrogado de la condena de
ejecucién condicional...”(Rad. 157363, 28 de noviembre de 2012, M. P. CR. MARIA
PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

IMPEDIMENTO

Amistad intima entre la funcionaria judicial y la denunciante

“... La causal de impedimento invocada en el presente caso por la Juez de Ins-
truccidn esta prevista en el articulo 231 numeral 5 de la Ley 1407 de 2010, en los
siguientes términos:

«Que exista amistad intima o enemistad grave entre alguna de
las partes, denunciante, victima o perjudicado y el funcionario
judicial».

Los argumentos expuestos por el a quo para sustentar el presente incidente se
encuentran motivados y soportados, entendiéndose que se trata de un estado de
animo de caracter subjetivo, el cual es imposible comprobar; simplemente se trata



de unas razones ciertas y deducibles de la relacion de amistad que existe entre la
juez y la denunciante, que por ende ponen en riesgo la garantia procesal de la im-
parcialidad que debe guardarse en desarrollo de una investigacion, la cual ha sido
considerada por la doctrina procesal no solo como un principio constitucional, sino
también un derecho fundamental conexo con el derecho al debido proceso.

Frente a esta causal, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado
que la ‘amistad intima’ entre alguna de las partes y el funcionario judicial responde
a un sentimiento interno, particular y propio de la persona, que se origina en los
vinculos estrechos con otra, la cual trasciende mas alla de las simples relaciones in-
terpersonales y se identifica con el surgimiento de una comunidad de trato, afecto,
comunicacion y adhesion a principios de mutua deferencia, apoyo y colaboracién®:.

Desde la anterior perspectiva, la Tercera Sala de Decisidon encuentra razonable
la postura adoptada por la Juez IPM, para sustraerse del conocimiento del presente
asunto, pues resulta indudable que existe una relacidon de amistad intima entre el
a quo y la denunciante, de la cual, como se dijo anteriormente, no es obligatorio
aportar pruebas para comprobar su existencia, se infiere que existen vinculos de
amistad por las razones manifestadas en el auto mediante el cual se declara impe-
dida, ya que se trata de una amistad que trasciende del campo laboral, al familiar y
personal de la funcionaria judicial...” (Rad. 157425, 13 de agosto de 2012, M. P. CR.
PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

IMPEDIMENTO

No esta impedido el Juez Instructor contra quien se adelante una in-
dagacion preliminar como consecuencia de denuncia del procesado

“... Lo anterior significa que hay una actuacion, especificamente una indagacion
preliminar, con ocasidn de una denuncia instaurada por el TP ARCINIEGAS contra la
Teniente LVNL, por un lado, y unos informes-denuncia llegados al Juzgado 126 de
Instruccion Penal Militar, que ocasionan el deber del funcionario de aperturar la ac-
tuacién que correspondiere. Esto solo permite considerar facilmente que la causal
esgrimida por la Juez Instructora no corresponde con lo que ella misma expone en
su auto, porque no esta (la Juez Instructora) vinculada legalmente a investigacidn
penal o disciplinaria con ocasion de la denuncia que se haya dirigido en su contra,
resaltandose que precisamente la indagacién preliminar tiene como objeto verificar
una hipdtesis de conducta punible, y verificar la hipdtesis acerca de los posibles au-
tores o participes, y atendiendo a ello no puede admitirse el impedimento...”(Rad.
157607, 14 de marzo de 2013, M. P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera
Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

51 Corte Suprema de Justicia, auto del 28 de abril de 2010.
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IMPEDIMENTOS

Principio de taxatividad que los rige impide la aplicacién analégica
de sus hipétesis

“... Recordemos que el instituto de los impedimentos y recusaciones, a mas
de ser una garantia que busca asegurar que los procesos los tramiten funcionarios
imparciales, esta regido por el principio de taxatividad, que impide por contera la
aplicacién analdgica de sus causales, su deduccion por similitud o ser objeto de
valoraciones subjetivas, dado que, se repite, se trata de reglas de garantia de la in-
dependencia judicial y de vigencia del principio de imparcialidad del juez, tal como
asi lo ha ensefiado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, veamos:

2. Las instituciones de los impedimentos y las recusaciones estdn fijadas consti-
tucional y legalmente para la preservacion y defensa del derecho a ser juzgado por
funcionarios imparciales, alcanzando la categoria de derecho fundamental porque
hace parte del derecho a un proceso con todas las garantias, también previsto en el
articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el articulo 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de New York>2.

3. En esta materia rige el principio de taxatividad, segun el cual solo integra
motivo de excusa o de recusacidn aquel que de manera expresa se sefiala en la ley,
lo que hace exclusién de la analogia, ademads que a los jueces les estd vedado se-
pararse por su propia voluntad de sus funciones jurisdiccionales y a los sujetos pro-
cesales no les esta permitido escoger a su arbitrio la persona del juez, de manera
gue las causas que dan lugar a separar del conocimiento de un determinado asunto
a un funcionario judicial no pueden deducirse por similitud ni ser objeto de inter-
pretaciones subjetivas, en tanto se trata de reglas de garantia de la independencia
judicial y de vigencia del principio de imparcialidad del juez”>® (destacado nuestro).

Desde esa dptica, mal se haria en reconocer que el a quo cuenta con la ra-
z6n para separarlo del conocimiento de este caso, comoquiera que la causal por él
enarbolada y pretendida por la Dra. VEVM no se adecua a la hipdtesis prevista en
la disposicidon precedentemente anotada, porque, se repite, la amistad intima pre-
dicada no se da con quien debe tener la condicién de parte, denunciante, victima o
perjudicado, ni es posible, en virtud del principio que rige el instituto, darle al ofi-
cial M una condicién distinta por analogia, similitud o interpretaciones subjetivas,
de la que realmente refleja en este asunto la actuacion procesal...”(Rad. 157523,
28 de noviembre de 2012, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de
Decision).

¢ ¢ 4 0

52  Por ejemplo, Maria del Carmen Calvo Sanchez, «Imparcialidad: abstencion y recusacion en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, de 7 de enero», Responsa iurisperitorum digesta, volumen Il, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, p.
90.

53  Sala de Casacidn Penal, radicado 32492 del 2 de septiembre de 2009, M. P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas.



INDAGACION PRELIMINAR

Fines

“... El auto inhibitorio solo procede cuando expresamente se da alguna de las
causales sefaladas en el articulo 458 del Cédigo 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 accién penal no puede iniciarse’; y por ende, contrario sensu, y en virtud del
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 accion penal no puede iniciarse’.

Ello revela que estando reguladas en el Cédigo Penal Militar las causales que
dan lugar a una decision inhibitoria, mal podria el Juez de Instruccion Penal Militar
de un solo plumazo abstenerse de aperturar investigacion formal penal sin haber
cumplido las finalidades de la indagacidn preliminar penal, (...).

En tal virtud, la indagacion preliminar tiene como propdsito el conciliar la aten-
cién 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 pro-
cesos penales, cuando los elementos por lo menos objetivos del cuestionamiento
delictuoso no se hacen latentes; también su sentido avocatorio apunta exclusiva-
mente a definir la existencia factica del suceso, su presencia normativa en el ambito
de la tipicidad, la identidad o individualizacién de presuntos autores o participes
y, en algunos eventos, la pertinencia del ejercicio de la accion penal, conforme a
las voces del articulo 451 del Cddigo Penal Militar —Ley 522 de 1999-, por lo que
debe ajustarse inexorablemente a los presupuestos del Debido Proceso, como se
ha dicho en precedencia...” (Rad. 157364. 30 de octubre de 2012, M. P. CR. MARIA
PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

INDUCCION AL SUICIDIO

Es eminentemente doloso

“... En este asunto, de cara a la impugnacién, fundamentalmente emergen dos
problemas juridicos por resolver, esto es, si el procesado ejecutd conducta consti-
tutiva del punible de induccién o ayuda al suicidio (art. 107 del C.P.)., y si la forma
de imputacion subjetiva corresponde a la culpa o al dolo.(...).

Puestas asi las cosas, queda claro que el oficial BH le entregd su arma de fuego
personal al SLR. MY, amén de que en el instante lo invitd a suicidarse con la misma,
lo cual constituyd una ayuda material efectiva para el logro del propdsito que sub-
yacia en la mente del SLR. MY. Por lo tanto, el aludido proceder desde el punto de
vista objetivo se adecua a la descripcion comportamental que recoge el articulo 107
del Cédigo Penal (inducciéon o ayuda al suicidio). (...).
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Hecha la anterior precision, como se dijo atras, el tema siguiente por dilucidar
es lo relacionado con la forma de imputacidn subjetiva, es decir, si debe hacerse a
titulo de dolo o culpa. En aras de escudrifiar la intencidon que acompaiié al proce-
sado en el momento de la realizacién de la conducta punible, son importantes las
circunstancias externas antecedentes, concomitantes y posteriores que rodearon el
hecho, las cuales deben valorarse con sumo cuidado en cada caso particular y con-
creto, pues constituyen criterios de especial trascendencia para tal fin, por tratarse
de un aspecto esencialmente sicolégico no objetivable.

En este orden de ideas, y con tal propdsito, en especial la reacciéon y las mani-
festaciones posteriores al hecho por parte del MY. BH contienen notas esclarece-
doras del ligamen sicoldgico entre la accidn y el resultado, de donde se infiere que
no lo acompaiié el dolo directo, que exige tener conocimiento o conciencia de los
elementos objetivos del tipo penal respectivo (intelectual o cognitivo) y el querer
realizarlos (volitivo); tampoco es predicable el dolo eventual, porque no se repre-
senté®, ni aceptd como probable®, que el soldado M.Y. se suicidaria, por cuanto
estaba convencido de que la pistola que le entregd se encontraba descargada, sin
proyectiles, ello refulge, de una parte, por la inmensa sorpresa que le generd ver
que dicha arma fue disparada (...).

Ahora, no se deja de soslayo la gravedad del suceso, habida cuenta de que el
procesado tenia conocimiento previo de la firme e inminente intencion del soldado
de autoeliminarse, por lo que resulta inexcusable, ilégica, irracional y fuera del sen-
tido comun la actitud de entregarle su arma de fuego personal, una pistola Pietro
Beretta, sin revisarla previamente retandolo a dispararse, omitiendo las normas del
decélogo de seguridad con las armas de fuego®® del cual era conocedor por su for-
macion, trayectoria y experiencia de mas de 16 afios en la instituciéon como Oficial
de las armas, conducta imprudente que sin duda fue el origen del resultado tipico,
por manera que no puede adjudicarsele llevar adelante un plan de accién que con-
templara la posibilidad de que el soldado se suicidaria, resultado dafoso que su
mente no albergd por la conviccidn que tenia de que el arma estaba descargada.
Como el delito por el que se procede no admite la modalidad culposa, no es posible
endilgarle responsabilidad penal...” (Rad. 157423, 24 de octubre de 2012, M. P. TC.
(r) JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de Decisidn).

L 2R R 2

54  Articulo 22 Ley 599 de 2000. “Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion
penal y quiere su realizacion. También serd dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccidn penal ha sido prevista como
probable y su no produccion se deja librada al azar”.

55  Articulo 42 Ley 522 de 1999. “Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion, lo
mismo cuando la acepta al menos como posible”.

56  “Siempre que maneje un arma, hagalo como si estuviere cargada (...) siempre mantenga su arma descargada...”



INSUBORDINACION Y ABANDONO
DEL PUESTO

La falta de investigacion Integral solo se afecta cuando se dejan de
practicar pruebas de trascendencia que favorecen al procesado

“... Debe recordar el ilustre Defensor que esta solo puede darse por afectada
cuando se dejan de practicar pruebas que con trascendencia favorecen al proce-
sado, de donde tenemos que los testimonios que militan en el plenario, aunque
en su totalidad provienen de los militares —Oficial, Suboficiales y Soldados— son
concurrentes y coincidentes en sus deponencias, cuando informan la forma alta-
nera y desobligada en que los procesados responden al requerimiento —orden— de
regresar a la base donde se encontraba acantonada la tropa, en cumplimiento a la
tarea operacional a ellos asignada en desarrollo de la Mision Constitucional enco-
mendada a las Fuerzas Militares.

A pesar de no haberse escuchado en diligencia Testimonial a miembros de la
poblacidn civil y a alguno de los miembros efectivos de la Estacion de Policia de
Guaranda (Departamento de Sucre), se observa que son los mismos procesados
quienes aceptan haberse evadido del drea de vivac, cada uno con un propésito
diferente, pero que tampoco cumplieron y en contravia a lo ordenado por sus Co-
mandantes, proceden a libar bebidas embriagantes y al ser requeridos para que re-
gresen a la base militar se rehdsan a volver, presentando hechos bochornosos para
la tropa, esto es, realizar disparos con sus armas de dotacidén, y ademas confrontar
a sus compafieros y superiores que los fueron a buscar, faltandoles al respeto y
haciendo caso omiso a la orden impartida. (...).

De ahi, que el Defensor no puede entrar a desfigurar la riqueza probatoria de
los testimonios que militan en el plenario, disfrazandolos sin sostén argumentativo
de testimonios parcializados; que si bien son susceptibles de estimacién con apre-
ciable valor en la reconstruccion de los hechos como se anotd, también es cierto
que los testimonios que ofrece el instructivo, no solo poseen la contundencia de
ser directos sino ademas concurrentes y coincidentes, de donde dimana su credibi-
lidad o poder suasorio, y deriva en grado de certeza el pleno valor probatorio que
impacta la presuncion de inocencia que le asiste al procesado, de donde refulge
que los argumentos vertidos por la defensa con los que sin sostén alguno cuestiona
las pruebas de cargo contra su apadrinado, no estan llamados a prosperar...”(Rad.
152013, 28 de septiembre de 2012, M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZA-
RATE, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0
LA DISCIPLINA
Bien juridico que protege el punible de amenazas

“... Argumento que resalta que la integridad del Oficial estuvo a salvo porque el
soldado nunca le apuntd, no dirigid el fusil en contra del subteniente y que tampoco
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se establecié que el soldado haya sido el autor del disparo, circunstancias que no
pusieron en peligro la vida del oficial, y es en este erroneo esquema argumentativo
que se confunde que el bien juridico que protege el punible de amenazas no es
la vida e integridad personal, sino, se reitera, el bien juridico tutelado es el de la
disciplina.(...).

Frente a tal proposicion es preciso brindar un contexto, los militares involucra-
dos tanto el subteniente para la época de los hechos JCDA como el SLR. EQE sucum-
bieron en una discusion que rompid la relacidn de companferismo, subordinacion
y cortesia militar, al mismo tiempo que no guardaron el dominio de si mismos, lo
qgue implica la afectacidn de las condiciones personales y de ética militar que deben
guardar en su actuar los hombres en armas.

Ahora bien, de la descripcién factica descrita en anterioridad, se ha de puntua-
lizar en el ultimo episodio, es decir, cuando el SLR. EQE tomd un fusil, lo cargd y lo
desaseguro para proceder a ir en bdsqueda del ST. JCDA persona con quien previa-
mente habia tenido el altercado consecuencia de las recriminaciones que le habia
hecho al conscripto por haberse retardado al permiso y haber ingerido bebidas
alcohdlicas.

El procesado en busqueda de aquel oficial (mévil de la conducta) se ubicé en
la puerta de salida de la dependencia del COT donde se encontraba el subteniente,
luego, en contexto, si se puede afirmar que el procesado exteriorizé actividades
fisicas que imprimian un mensaje de desacato a los roles que gobiernan la interac-
cion entre superiores y subalternos, es decir, que los criterios de mandar entre las
atribuciones del superior y obedecer entre los deberes del subalterno se pusieron
en peligro cuando el aqui procesado introdujo a esa relacidn jerarquica del mando
un gesto o simbolo de fuerza (tomar el fusil, desasegurarlo y cargarlo) con el men-
saje que por esta via podria desconocer de hecho las decisiones que su superior ST.
JCDA llegare a adoptar. (...).

Precisado lo anteriormente expuesto, se puede afirmar entonces que aquellos
simbolos y gestos expresados por el SLR. EQE si enviaron el mensaje de poner en
peligro la disciplina al resto de la comunidad militar, nétese como el SLR. HLIO*’ ob-
servo las circunstancias e ingreso al COT para advertir como novedad las conductas
que estaba desarrollando el procesado SLR. EQE y consecuente con tal advertencia
es que el ST. JCDA sale de aquella dependencia y junto con otros militares tomaron
la iniciativa y desarmaron al SLR. EQE, que dicho sea de paso en tal forcejeo el fusil
fue accionado en su disparador y se produjo la detonacién. Es decir, que los milita-
res que en aquel episodio factico intervinieron y presenciaron el mismo, evidencia-
ron una situacién de anormalidad en los roles que el hombre militar debe adoptar
ya sea dentro del deber de obediencia del subalterno o el deber de mando en su

57  Declaracién SLR. HLJ Oscar, fl. 25, “Yo estaba en sala de televisién y yo vi que el soldado E pasé por la puerta con el fusil y estaba
de civil, y se par6 en la puerta del COT y yo estaba en la puerta sentado detras de mi teniente que estaba sentado en una silla
hablando por celular y yo vi que el fusil estaba cargado porque no tenia canucho por Ig vida, yo fui y le dije al dragoneante R
que E tenia el fusil cargado, entonces R salié del COT a hablar con E Y MAS DETRAS SALIO MI TENIENTE detras de R y cuando yo

sali mi teniente estaba agarrado con E con Ry le quitamos el proveedor y le quitamos el fusil a, entonces mi teniente cogié a E
y lo tenia del cuello...”



rol de superior. Se reitera entonces, que tal conducta se califica simplemente como
una amenaza a la disciplina.(...).

Ha de recordarse que precisamente como estd previsto el punible de amenazas
enlaley 522 de 1999, es un tipo penal subordinado al punible de ataque y que para
su consumacion no requiere las vias de hecho, solo la amenaza, por estas y otras
razones es que el punible se califica en la doctrina como un delito de peligro. (...).

Dentro de dicho contexto de la estructura del Estado que se ha referido en
anterioridad, resulta entonces la Fuerza Militar como una institucion que posee
el monopolio de las armas en busca de asegurar de manera fisica la soberania del
Estado, que esa Fuerza Militar debe tener una regulacion especial dada su delicada
mision de administrar las armas del Estado, por ello, desde el derecho penal, el
legislador plasmd la disciplina como un bien juridico a proteger bajo el entendido
que dicha proteccion garantiza la existencia de la Fuerza Militar, no se trata de un
bien juridico que protege intereses particulares, sino que por el contrario busca la
proteccidn de bienes colectivos como la preservacidn y existencia®® de la Fuerza Pu-
blica por via de la cohesidn que genera la disciplina y a su vez la proteccion de todos
los intereses de los asociados al tener una Fuerza Publica controlada y al servicio de
los fines esenciales del Estado.

Igualmente, al proteger el bien juridico de la disciplina se busca reprochar
aquellas conductas que procuren disolver la intencién de lucha, diluir la cohesidn, o
aquellas que ponen en peligro las relaciones jerarquicas surgidas entre quien ejerce
el mando dentro de sus atribuciones como superior y la obediencia dentro de los
deberes del subalterno; proteccidon encaminada a preservar la eficacia de la Fuerza
Publica como interés de toda la sociedad.

En otras palabras, solo aquel grupo de hombres armados al servicio del Estado
para garantizar la soberania y el cumplimiento de sus fines, podra ser reconocido
como el Ejército legitimo si utiliza la disciplina como norma que regula los derechos,
deberes y obligaciones que se le imponen al hombre que asume el estatus de mili-
tar o policial. (...).

En otras palabras, la Institucion Castrense ha considerado que los militares han
de guiar su comportamiento bajo los valores* de espiritu militar, firmeza de carac-
ter, sentido de responsabilidad, valor, compafierismo, obediencia y subordinacion,
pero fundamentalmente el respeto mutuo entre superiores y subalternos es una
obligacidn de todos los integrantes de las Fuerzas Militares, criterios estos que en-
tre otros construyen la cohesion entre sus miembros la cual constituye un presu-
puesto para que la disciplina se convierta en la condicidn esencial para la existencia
de la Fuerza Militar. Adicionalmente, es mandatorio para los miembros de la Fuerza

58  Ley 836 de julio 16 de 2003, CAP{TULO Il. NORMAS MILITARES DE CONDUCTA. ARTICULO 17. LA DISCIPLINA. La disciplina, con-
dicién esencial para la existencia de toda fuerza militar, consiste en mandar y obedecer dentro de las atribuciones del superior
y las obligaciones y deberes del subalterno; contrarresta los efectos disolventes de la lucha, crea intima cohesion y permite al
superior exigir y obtener del subalterno que las 6rdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacién. Implica la observancia
de las normas y 6rdenes que consagra el deber profesional.

59  Reglamento de Régimen Disciplinario, Ley 836 de 2003, Art. 24.
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Militar el mantener la disciplina bajo el cumplimiento de sus deberes y obligaciones
conforme al grado y cargo que desempefian.

Bajo este contexto aquella realidad factica desarrollada por el procesado tie-
nen potencialidad de dafio frente a los criterios que construyen el factor de cohe-
sién como elemento esencial de la disciplina pues su actuar rompid esos principios
de respeto, compaierismo y subordinacidon lo que generd indiscutiblemente una
puesta en peligro de la disciplina traducida en que el procesado SLR. EQE desbor-
do sus derechos y deberes para poner en entredicho la autoridad de aquel oficial
que le ejercia el mando de manera directa dada su condicion de Comandante del
Escuadrén “CONDOR” del Grupo de Caballeria Mecanizado N°. 13 “General RAMON
ARTURO RINCON QUINONES”, en otras palabras, esos procesos sociales que la co-
munidad militar desarrolla en pro de mantener la cohesién de sus hombres fueron
puestos en peligro concretamente con el acontecer factico desarrollado por el pro-
cesado SLR. EQE. (...).

Sobre la antijuridicidad igualmente, se ha de afirmar que siendo el bien juridico
el objeto que protege el derecho penal, este mismo se constituye en el contexto
de interpretacidn, es decir, que analizada la tipicidad del punible de amenazas ella
se debe hacer en contexto si vulnera la disciplina y tal como se anotd en preceden-
cia la conducta del SLR. EQE de acudir a las armas de fuego para hacer prevalecer
su criterio y desconocer los mandatos de su superior, implica indudablemente el
rompimiento de los cimientos de la disciplina castrense como son los pilares de la
cohesién y de la obediencia. (...).

En consecuencia, la conducta del procesado ademas de contrariar formalmen-
te los Reglamentos que regulan las relaciones entre los militares, puso en peligro
la disciplina de las Fuerzas Militares especificamente la disciplina del Escuadrén
“CONDOR” del Grupo de Caballeria Mecanizado N°. 13 “General RAMON ARTURO
RINCON QUINONES” acantonado en la Base Militar de Cuernavaca de Pacho (Cun-
dinamarca).

Se reitera entonces que la realidad factica desarrollada a partir de la conduc-
ta desplegada por el SLR. EQE aquel 3 de septiembre de 2007, rompid todas las
normas y érdenes de régimen interno y en especial las que gobiernan el compor-
tamiento de los militares que integraban aquel Escuadrén “CONDOR” del Grupo
de Caballeria Mecanizado N°. 13 “General RAMON ARTURO RINCON QUINONES”,
vulnerando la disciplina que debe gobernar la Fuerza Militar, con esa conducta
del SLR. EQE puso en peligro el bien juridico de la disciplina, pues concretamente
las relaciones de cohesién, subordinacién, obediencia y mando entre superior y
subalterno quedaron fueran de contexto y supeditados al comportamiento unila-
teral del procesado.

Consecuente con lo anterior, la Sala de Decision no comparte el argumento
esgrimido por la sefiora Juez de Instancia cuando manifesté que aquella realidad
factica no constituyé delito de amenazas, y no es viable reiterando que los elemen-
tos de un delito de peligro si estan dados en la conducta esgrimida por el procesado



como lo son la existencia de la realidad factica y la potencialidad o virtualidad de
peligro frente al bien juridico tutelado, reiterando que es el de la disciplina y no el
de la vida e integridad personal como lo pretendié argumentar el a quo en su sen-
tencia absolutoria...” (Rad. 157452, 31 de mayo de 2013, M. P. CR. FABIO ENRIQUE
ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

LAS ACTIVIDADES DE INTELIGENCIA

Las actividades de inteligencia militar son licitas cuando se actua
para los fines constitucionales que justifican la existencia de la
Fuerza Publica

“... Frente a tal propuesta argumentativa esta Sala de Decisién habra de concre-
tar el problema juridico bajo el entendido de determinar si las actividades de inteli-
gencia que realizan las Fuerzas Militares en desarrollo de sus fines constitucionales
son o no actividades legitimas. (...).

Sin hacer mayores esfuerzos juridicos, se ha de sefalar, que en la Constitucion
Politica se han asignado los fines de la Fuerza Publica y en cuanto se refiere a las
Fuerzas Militares su finalidad la constituye la defensa de la soberania, la indepen-
dencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional, enunciados
estos, que se han de materializar desarrollando distintas actividades entre ellas la
de inteligencia, la que se ha de entender con una naturaleza preventiva y reservada.

En igual sentido se ha de razonar que la informacién obtenida por esas labores
de inteligencia buscan determinar elementos sobre la existencia o preparacién de
un ilicito y que si tal informacién debe ser divulgada, ella solo ha de hacerse frente
a las autoridades judiciales, lo que implica entonces una reserva en la informacidn
y un respeto a los derechos fundamentales.

De manera, que se puede concluir que los organismos de inteligencia militar
pueden ejercer actividades para recolectar informacidn en busqueda de lograr el
cumplimiento de los fines asignados en la Carta Politica que en ultimas no son otros
que prevenir acciones que afecten el orden constitucional, lo que implica una activi-
dad licita, pero por el contrario, esta actividad se desdibuja y cae en irregularidades
cuando el manejo de la informacion obtenida no esta demarcado dentro de la re-
serva y se da a conocer a terceras personas generando la probabilidad de vulnerar
derechos fundamentales como lo son la intimidad, el buen nombre y la honra.(...).

Lo anterior nos permite sefialar entonces, que a las Fuerzas Militares se le han
asignado unas funciones en la Carta Politica, y que para lograrlo, se han de disefar
distintas actividades, una de ellas, las maniobras de inteligencia, las cuales buscan
asegurar el orden publico, preservar las instituciones; y que dentro de ese manejo
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de lainformacion se debe preservar el principio de la reserva. Luego entonces, si es
una actividad que encuentra respaldo en la Constitucion Politica no resulta ilicito
su ejercicio.

La ilicitud o irregularidad de las actividades de inteligencia se estructuran a par-
tir de la vulneracidn a la reserva de las mismas cuando sus contenidos se han dado
a conocer a entidades o personas distintas a las judiciales y este episodio no es el
evidenciado en el caso sub judice.

Bajo los conceptos anteriores, se dira que no le asiste razén a la memorialista
cuando afirma que se ha de continuar la indagacion preliminar porque se puede
pensar que si hubo un seguimiento de inteligencia, argumento que no ha de pros-
perar, pues la actividad de inteligencia por si sola no constituye delito tal como se
explicd en precedencia. Esta afirmacion en el hipotético evento que se llegue a
demostrar que se desarrollaron actividades de inteligencia frente al CT. GDWD. (...).

Por ultimo ha de reiterarse entonces, que el objeto de la investigacion penal
no es determinar si se realizaron o no actividades de inteligencia, pues tal como
se expreso, estas actividades son licitas acorde a los contenidos de la Constitucién
Politica de 1991, que es lo que pretende la apelante cuando busca que se continte
la investigacion, determinar si existié o no una actividad de inteligencia militar. Lo
relevante y motivo de continuar la indagacién preliminar, es que tal actividad de
inteligencia se calificara de irregular y la irregularidad en principio se predicaria
si la informacion no hubiere sido manejada con reserva en el evento que esta se
pudiera, pero de acuerdo al acervo probatorio, en el momento procesal actual no
se puede evidenciar siquiera qué actividad o informacion alguna exista sobre el
quejoso...” (Rad. 157383, 31 de julio de 2012, M. P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE
VARGAS, Segunda Sala de Decision).

L 2 R 2NN 4

LEGITIMACION PARA IMPUGNAR

En el proceso penal de la Ley 522/99 los denunciantes (victima-per-
judicado) no estan legitimados para impugnar el auto que resuelve
la situacién juridica provisional, a menos que se hayan constituido
en parte civil

“... En su calidad de denunciante interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacion contra la providencia del 12 de octubre de 2012 proferida por el Juez 171
de Instruccidn Penal Militar, en la que se resolvid la situacidn juridica provisional.
(...). Asi las cosas, es claro que quienes interpusieron el recurso de reposicién y en
subsidio apelacién lo hacen en calidad de perjudicadas, categoria que hace rela-
cién a “ ...todos los que han sufrido un dafio, asi no sea patrimonial”, a propédsito
diferente a la condicién de victima, pues esta es “... la persona respecto de la cual
se materializa la conducta tipica”®. Precisamente por lo anterior, por tratarse de

60 C-228/02.



un recurso formulado por quienes no tienen la calidad de sujeto procesal por un
lado, y tampoco se han hecho representar en debida forma por un profesional del
derecho, por el otro, es que no puede resolverse el recurso, en este momento, ya
que las recurrentes no estan legitimadas para ello, pues la sefiora ORQ solamente le
otorgd poder a la doctora KER®, sin haberse producido hasta el momento la presen-
tacién de la demanda para constitucion de parte civil. Algo similar debe decirse del
memorial que suscribio el sefior HEL, dirigido al Juzgado 171 de Instruccién Penal
Militar en el que se alcanza a leer su animo de interponer recurso de reposicion
contra la providencia del 13 de noviembre de 2012, esto es, en la que se resolvié el
inicial recurso de reposicién formulado por las sefioras AOA y ORQ, desconocién-
dose la fecha en que fue recibida en el despacho instructor, pues en su condicidn
de victima, bien puede constituirse en parte civil dentro del presente proceso penal
gue se tramita contra el PT. MR. Sobre la legitimacion para actuar como perjudica-
do o victima en el proceso penal, que se rige por la Ley 522/99 es relevante citar el
siguiente pronunciamiento de la Corte Constitucional.

“Por todo lo anterior, considera la Corte que si alguien ha sido victima o perjudi-
cado por un hecho investigado por la justicia penal militar, tiene derecho a acceder
al proceso penal. La manera de tener este acceso a la justicia, cuando se trata de
la madre del muerto, es constituyéndose, si ella lo desea, y en el momento oportu-
no, como parte civil dentro del proceso penal correspondiente. Esta seria una via
adecuada para desarrollar el derecho establecido en el articulo 229 de la Constitu-
cion...”s2. (Rad. 157969, 21 de febrero de 2013, M. P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO
PEREZ, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

LESIONES PERSONALES

Diferencia entre mecanismo contundente y biodinamico — No im-
posicion de penas accesorias en aplicacion del articulo 51 de la Ley
1407 de 2010 por favorabilidad

“... Respecto a la duda que tiene la defensa y la representante del Ministerio
Publico, en punto a si la fractura del miembro superior izquierdo, fue ocasionada di-
recta e intencionalmente por el SI. RM, en el momento en que este le habria torcido
a SJ bruscamente el brazo para colocarle las esposas, o si fue producto de alguno de
los golpes cuando el policial lo lanzé al suelo para someterlo por la fuerza, incerti-
dumbre que para ellos emerge, debido a que el mecanismo causal fue “contunden-
te” segln el dictamen de medicina legal, se hace necesario precisar lo siguiente:

En el segundo y ultimo reconocimiento de medicina legal visible a folio 145
del cuaderno original, en su conclusién puntualizan que la lesion fue producto de
mecanismo causal “contundente”, y este vocablo, es definido por el Reglamento

61 Folio 217.
62  Sentencia T-275-94.
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Técnico para el Abordaje Integral de Lesiones en Clinica Forense, Codigo: DG-M-RT-
01-V01, Version 01, octubre de 2010, del Instituto Nacional de Medicina Legal, asi:

“Mecanismo Contundente: El mecanismo de lesion se produce por la fuerza,
la velocidad que se aplique y la masa del elemento. Lo producen objetos romos”.
(Subrayado fuera de texto).

La Real Academia de la Lengua Espafiola define el término “contundente” como
un instrumento o acto que produce contusién®; entendiéndose esta como “la coli-
sion entre un cuerpo romo llamado contundente (la potencia) y el cuerpo humano
(la resistencia)”%.

De otra parte, el Reglamento citado, al clasificar los agentes y mecanismos trau-
maticos, sefiala, entre otros, la torsion como un mecanismo biodinamico, en los
siguientes términos:

“Mecanismo Biodindmico (aceleracion-desaceleracion, torsion, entre otros):
Biodindmica es el estudio de como la energia, el movimiento y otras fuerzas afectan
los organismos vivos. Asi pues, en estos casos las lesiones son la alteracion resultan-
te de la aplicacion de una fuerza sobre el organismo; es decir, el cambio relativo en
las dimensiones o forma de una estructura del cuerpo sometida a un esfuerzo. En
estos casos la fuerza o combinacion de fuerzas, puede actuar de diversas maneras:

(...).

“Rotacion: aplicacion de fuerzas rotacionales sobre el eje del cuerpo o la extre-
midad, los cuales pueden estar fijos o girar en sentido contrario a la fuerza que se
aplica (por ejemplo, ruptura del ligamento cruzado anterior de la rodilla)”.

Por lo anterior, consideramos que si la lesion sufrida por AHSJ en el miembro
superior izquierdo hubiese sido consecuencia de torsion, asi lo habria manifestado
el dictamen médico legal (mecanismo biodinamico), pero lo que se observa, es que
dicho perito, tanto en el primer reconocimiento del 7 de febrero de 2005% como en
el tltimo, del 6 de febrero de 2007%, concluyé que el mecanismo causal fue contun-
dente, y como dice la doctrina, acorde con el Reglamento en mencion:

“Contusion se denomina a la lesion provocada por choque o aplastamiento
contra un cuerpo duro, no cortante. El mecanismo varia: simple presion o aplas-
tamiento, bajo un cuerpo pesado (techo, vehiculo, etc)., o entre dos cuerpos duros
en movimiento acercdndose; choque o percusion, de un objeto arrojado o caido o
manejado directamente por mano criminal o del cuerpo mismo de la victima al caer
contra el piso o lanzarse contra una pared” (Subrayado fuera de texto)®’. (...).

63  http://lema.rae.es/drae/?val=contundente.

64  C.Simonin. Medicina legal judicial. Editorial JIMS S.A. Barcelona, 1982.
65  Folio 114 idem.

66  Folio 145 idem.

67  N.Rojas. Medicina Legal. Editorial E/ Ateneo. Buenos Aires, 1971.



Aunque las penas accesorias de separacion absoluta de la fuerza publica e in-
terdiccion de derechos y funciones publicas no fueron objeto de censura por el
apelante, esta colegiatura castrense como superior funcional, atendiendo la obser-
vacién de la sefiora Procuradora Judicial, no puede dejar de soslayo el postulado
constitucional de favorabilidad, toda vez que los hechos ocurrieron en vigencia de
la Ley 522 de 1999, y el fallo condenatorio se emitié el 28 de mayo de 2012, cuando
ya habia entrado en vigor la Ley 1407 de 2010, nuevo Cddigo Penal Militar, lo cual
ocurrié el 17 de agosto de 2010, y este transito de legislaciones, impone aplicar el
articulo 51 de esta Ultima ley, por ser mas benigno para el procesado, pues elimind
las citadas penas accesorias en aquellos delitos en que la sancién impuesta no sea
superior a dos (2) afios de prisién, como sucede en este caso, en que la pena de
prisién no superd dicho guarismo, razon por la cual se revocara el numeral segundo
de la parte resolutiva de la providencia en mencioén...” (Rad. 157044, 8 de agosto de
2012, M. P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

LIBERTAD PROBATORIA

Frente a la conviccion sobre los elementos constitutivos del hecho
punible

“... Para esta Célula Judicial tal postura no resulta de recibo, en la medida en
que desconoce abiertamente principios de corte procesal en materia probatoria, tal
como el consagrado en el canon 402°% del CPM, referido a la libertad de pruebas,
y también las directrices que la Corte Suprema de Justicia ha irradiado en torno al
mencionado principio imperante en nuestro ordenamiento juridico, segun el cual el
funcionario judicial podra lograr el convencimiento de los elementos constitutivos
del hecho punible, la responsabilidad o inocencia del procesado con cualquiera de
los medios de conviccidon regulados en nuestro ordenamiento juridico, siempre que
estos sean legales y respeten los derechos fundamentales.

Esto es lo que la Jurisprudencia Nacional sobre el tema ha ensefiado:
“3.2. Principio de libertad probatoria. Reiteracién de jurisprudencia.

Los dos sistemas de enjuiciamiento penal que coexisten actualmente en Co-
lombia —Ley 600 de 2000 y Ley 906 de 2004— se fundan en el sistema de persuasion
racional en el que funge como regla rectora de caracter general el principio de la
libertad probatoria.

Este postulado estd expresamente consagrado en los articulos 237 de la Ley
600 de 2000y 373 de la Ley 906 de 2004, los que son de este tenor:
68  “ARTICULO 402. LIBERTAD DE PRUEBA. <Ley derogada por la Ley 1407 de 2010. Ver Art. 628 sobre su vigencia> Los elementos

constitutivos del hecho punible, la responsabilidad o inocencia del procesado podran demostrarse con cualquiera de los medios
de prueba previstos en este cédigo”.
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“ARTICULO 237. LIBERTAD PROBATORIA. Los elementos constitutivos de la con-
ducta punible, la responsabilidad del procesado, las causales de agravacion y ate-
nuacion punitiva, las que excluyen la responsabilidad, la naturaleza y cuantia de los
perjuicios, podran demostrarse con cualquier medio probatorio, a menos que la ley
exija prueba especial, respetando siempre los derechos fundamentales”.

“ARTICULO 373. LIBERTAD. Los hechos y circunstancias de interés para la solu-
cion correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos
en este codigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole los
derechos humanos”.

Esto significa que con pretensién de generalidad en materia penal se puede
emplear cualquier medio probatorio de los autorizados en el estatuto procedimen-
tal para acreditar los hechos y circunstancias atinentes al objeto de la investigacion
y juzgamiento, sin mas limites que los de respetar la legalidad en la produccion e
incorporacion del elemento de persuasidon al proceso, con expresa precaucion de
garantizar la vigencia de los derechos esenciales del ciudadano y satisfacer los atri-
butos propios de la prueba en términos de relevancia, estos son, la pertinencia, la
conducencia y la utilidad del medio de conviccion frente al objeto de prueba.

Lo dicho en precedencia determina que la apreciacién conjunta de los medios
de conviccidn se haga por el juez de conocimiento de forma auténoma conforme
a las reglas de la sana critica. Solo por excepcion, el legislador ha impuesto ciertas
tarifas legales, como ocurre en el sistema procesal del 2000 con la imposibilidad de
conferirles mérito a los informes de policia judicial que solo pueden ser utilizados
por el sentenciador como criterio auxiliar o con la prueba de referencia en el esque-
ma ritual del 2004, la que no puede servir de fundamento Unico del fallo.

En ese orden de ideas, si la regla general es que no hay restriccion alguna para
que cualquier medio de prueba que cumpla parametros de relevancia y legalidad
sea empleado para probar determinado hecho, no es viable para el juzgador exigir
que las circunstancias que tengan alguna ascendencia en cierto aspecto técnico
—digase por ejemplo, la medicina, la ingenieria, la fisica, la quimica, etc.— sean pro-
badas exclusivamente con prueba igualmente técnica o forense, pues una concep-
cion tal, sucumbe a la finalidad intrinseca de la prueba en el derecho penal, cual es
la de llevar al juzgador al conocimiento de los hechos por cualquier medio, siempre
que sea legal y respete los derechos fundamentales.

Con lo expuesto, jamas se puede llegar a pensar siquiera que la Corte avala
algun tipo de menosprecio frente al poder suasorio indiscutible de la prueba técni-
ca, la que en mas de los casos logra aportar trascendentales elementos de juicio al
sentenciador para llegar al esclarecimiento de los hechos. No, lo que la Sala quiere
significar es que no porque algln aspecto técnico resulte probado por otro medio
de prueba no pericial, es viable restarle mérito o excluirlo de valoracion.



Bajo este criterio legal se matricula la Sala, que en anterior oportunidad —alu-
diendo al sistema de procesamiento penal con tendencia acusatoria que actual-
mente rige en Colombia, pero que es enteramente aplicable al régimen rituado por
la Ley 600 de 2000- sostuvo lo que hoy se reitera:

“No se discute ahora que en Colombia prima desde antafio, por contraposicion
a la llamada “tarifa legal”, el principio de libertad probatoria, por cuya consecuen-
cia, como lo consagra el articulo 373 de la Ley 906 de 2004, regulatoria del asunto:
“Los hechos y circunstancias de interés para la solucién correcta del caso, se podran
probar por cualquiera de los medios establecidos en este cédigo o por cualquier
otro medio técnico o cientifico, que no viole los derechos humanos”.

Bajo esta concepcidn legal, que desde luego sigue las pautas acogidas en nues-
tro sistema penal desde afios atras, es claro que ni los sujetos procesales estan
atados por determinado medio para hacer valer sus pretensiones, ni el funcionario
judicial puede exigir de una especifica actividad probatoria para fundar su deci-
sién, en el entendido, huelga resaltar, que al conocimiento necesario para llegar al
convencimiento de lo ocurrido y consecuente participacion del acusado, se puede
llegar por multiples caminos, siempre que ellos se traduzcan, como exige la ley, en
prueba legal, regular y oportunamente aportada al proceso.

Asi mismo, si la parte ha presentado prueba pertinente y conducente encami-
nada a verificar el objeto central del debate o uno de los accesorios interesantes al
mismo, es obligacién del funcionario judicial examinarlos para verificar la credibi-
lidad que comportan, sin que sea de su resorte, porque la ley no lo permite dada
la consagracion del sistema de libertad probatoria por contraposicién al de tarifa
legal, omitir su examen o dotarlos de una especie de “capitis diminutio” solo por-
que no se compadecen con el tipo de prueba que él estima Unica o necesaria para
el caso concreto.

Al efecto, cuando el funcionario judicial exige que determinado hecho o cir-
cunstancia, Unicamente pueda ser probado, valga el ejemplo, con medios cientifi-
cos o técnicos, sin que la ley expresamente lo reclame asi, esta pasando por alto
ese principio fundante y a la vez imponiendo a la parte una carga ajena a su deber
probatorio.

Desde luego, no desconoce la Sala que en ciertos eventos resulta mas contun-
dente o efectivo determinado medio, dada su capacidad suasoria. Pero, se repite,
de alli no se sigue que ese sea el Unico recurso legal para demostrar el hecho, o que,
allegados otros medios pertinentes y conducentes, ellos no sean suficientes por si
mismos para producir el efecto de conviccién buscado por la parte.

En todos los casos, como por lo demds perentoriamente lo exige la ley, es obli-
gatorio verificar el alcance demostrativo de cada medio en particular y luego ar-
ticularlo con el conjunto de pruebas, para de esta forma, en seguimiento de los
postulados que signan la sana critica, llegar a la decision que resuelve el conflicto.
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Y, desde luego, si el funcionario estima que determinado medio presentado por
la parte para sustentar su teoria del caso, no es suficiente o carece de credibilidad,
asi tiene que sefialarlo en la motivacién, refiriéndose en concreto a esa prueba, so
pena de incurrir en el falso juicio de existencia por omision que faculta la controver-
sia en el escenario de la casacion.

Respecto del topico de la Libertad probatoria hoy imperante en nuestro siste-
ma penal, esto dijo la Corte®:

“3. En el supuesto que ocupa la atencion de la Corte, el reparo del censor esta
sustentado en el argumento consistente en que en el tramite no obra prueba cien-
tifica que determine, en su criterio, en grado de certeza, que el cadaver hallado
correspondia al de Robert de Jesus.

Frente al reproche planteado por el casacionista, en primer término vale recor-
dar que de acuerdo con sistema de apreciacion de la prueba que rige nuestro siste-
ma procesal, resulta claro y evidente que impera el principio de libertad probatoria
gue consagra el articulo 237 de la Ley 600 de 2000, postulado que debe examinarse
desde una doble perspectiva, a saber: que a los sujetos procesales o intervinientes
para probar sus hechos o pretensiones no se les debe exigir un determinado medio
de prueba, sino que gozan de su entera discrecionalidad, solo limitado por la Cons-
titucién Politica y la ley.

Y, de la misma manera, la libertad probatoria también esta referida respecto
al funcionario judicial, en tanto en que puede formar su convencimiento con cual-
quier medio de conviccidn, solo limitado por la Constitucion y la ley y, por supuesto,
por las reglas que informan la sana critica.

En tales condiciones, la Corte advierte que dentro de la libertad probatoria a
qgue se ha hecho referencia, el sentenciador de segundo grado formé su convenci-
miento en que el cadaver hallado en la fosa comun se trataba de Robert de Jesus
Berrio con base en el testimonio que rindid su padre, quien fue la persona que lo
hallé y lo reconocid, luego de una intensa busqueda.

Por manera que no le asiste la razon al casacionista cuando informa que en este
evento no se puede predicar, en grado de certeza, la identidad del citado cadaver,
situacion que lo lleva a manifestar que existe confusion frente a tal aspecto, en la
medida en que el sentenciador de segundo grado encontrd eficacia demostrativa
de tal asunto con base en el testimonio del padre y del hermano de la victima”.”®

De la directriz que se viene de exponer se tiene entonces que la libertad pro-
batoria cumple una doble funcidn, de un lado, garantizar a los intervinientes en el
proceso que los hechos y pretensiones los puedan probar con cualquier medio de

69  Sentencia del 24 de octubre de 2007, radicado 21.577.
70  Sentencia del 27 de marzo de 2009, radicaciéon 31.103.



conviccidn, siempre que estos, como ya se anotd, respeten la Constitucidn y la ley;
y del otro, que el servidor judicial pueda también formar su convencimiento en el
asunto sometido a su conocimiento, con cualquier elemento probatorio, bajo la
misma condicidn o limitacidn que tienen los intervinientes, respetando claro est3,
las reglas que sobre apreciacién’ de las pruebas le impone la Ley...” (Rad. 157390,
4 de julio de 2012, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién,
Salvamento de voto CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ).

¢ ¢ ¢ 0

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Diferencias entre revocatoria y sustitucién de la medida de
aseguramiento

“...El apelante solicita la revocatoria de la medida de aseguramiento al mismo
tiempo que invoca la sustitucién de la medida, para abordar dicho planteamiento
en primer lugar habra de recordarse algunas diferencias que existen entre estos dos
institutos, pues mientras que en la revocatoria se analizan los requisitos que dieron
fundamento a la medida, es decir, si se mantienen o no, en la sustitucion, se da por
hecho que los requisitos para imponer la medida contindan vigentes.

En otras palabras, en la revocatoria, se valoran los elementos probatorios ten-
dientes a demostrar o no una posible responsabilidad penal del sindicado (en la va-
loracion del indicio), mientras que en la sustitucién de la medida de aseguramiento,
este juicio de valoracion no se da, pues se considera que el indicio de responsabili-
dad se encuentra estructurado. (...).

Sin lugar a discusion, el criterio jurisprudencial recogido en la Sentencia C-774
de julio de 2001, establece que se puede revocar la medida de aseguramiento siem-
pre que exista prueba que desvirtue los requisitos legales que dieron origen a su
imposicion. Ha de sefialarse, que el contexto de esta decisidon constitucional se da
dentro del ordenamiento juridico de la Ley 600 de 2000, en su articulo 363 que
habla de la revocatoria de la medida de aseguramiento, alli, se contemplaba que
se revocara la citada medida cuando sobrevinieren pruebas que la desvirtien, esta
decision sefialé que también se habia de considerar para su revocatoria la estructu-
racién de los fines de la misma. (...).

De lo anterior podemos colegir como primera conclusién, que no existe duda
respecto a que la imposicidén de la medida de aseguramiento obedece a unos re-
quisitos formales y materiales, pero también, a la estructuracidn de unos fines, y si
alguno de los tres presupuestos no se estructura, no es viable la imposicion de la
medida de aseguramiento; y en el evento en que surja nueva prueba que desvirtie
la medida ya impuesta, habra de revocarse.

71  Articulo 401 Ibidem.
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Frente al otro criterio jurisprudencial en que se apoya el apelante, ha de sefia-
larse la presente precision:

Que se trata de criterios sobre necesidad de la pena y frente a ello habra de
decirse, que hay en el ordenamiento penal ordinario i) penas principales, y ii) penas
sustitutivas, dentro de i) las principales tenemos a) la privativa de la libertad de
prisidn, y b) la pecuniaria de multa; y dentro de ii) las sustitutivas se encuentran la
a) prision domiciliaria, y b) el arresto.

El criterio jurisprudencial contenido en el radicado No. 31963 de la Corte Su-
prema de Justicia que invoca el apelante, fija criterios para acceder a la sustitucion
de la pena privativa de la libertad por la de prisién domiciliaria cuando el procesado
tenga la condicién de padre o madre cabeza de familia.

La Sala considera que este argumento no esta llamado a prosperar, no por en-
trar a realizar la valoracidn de si el sindicado ostenta o no la condicion de ser padre
cabeza de familia, sino porque en el Codigo Penal Militar no existe la pena sustitu-
tiva de prisién domiciliaria, como tampoco existe como medida de aseguramiento
la detencidn preventiva en la residencia del sindicado, razén por la cual no es viable
aplicar la figura contemplada en la Ley 906 de 2004, la cual menciona que cuando
se trate de una detencidn preventiva en establecimiento carcelario, esta se puede
sustituir por la del lugar de residencia tal como se encuentra regulado en el articulo
314 de la citada ley.

Considera esta Sala de Decision que el apelante invoca el argumento de la sus-
titucién de la medida de aseguramiento tal como se desarrolla en el proceso penal
ordinario y para ello invoca “que dada la sistematizacion, integracion y complemen-
tariedad del ordenamiento juridico y los principios que rigen el mismo, es viable
aplicar las reglas contenidas en el articulo 308 del Cédigo de Procedimiento Penal
(Ley 906 de 2004), cuando esta sea favorable para los intereses del imputado por lo
que tener en cuenta estas reglas no seria contrario a las estipulaciones del articulo
522 del Cédigo Penal Militar””2.

Este argumento de integracion normativa no esta llamado a prosperar dado el
principio de especialidad que gobierna la Legislacién Penal Militar que implica una
regulacion normativa autonoma; adicional a ello, no existe un vacio legal alguno
frente a la regulacidn de las medidas de aseguramiento que implique buscar el Co-
digo Ordinario...”. (Rad. 157477, 5 de octubre de 2012, M. P. CR. FABIO ENRIQUE
ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decisidon).

L 2 R 2

72 Recurso de apelacién, fl. 151.



NULIDAD

Carga procesal de quien la alega

“... Aunado a ello, también hay que reiterar que quien pregone la existencia
de una causal de nulidad, no solo tiene la carga de demostrar la ocurrencia de la
incorreccion, sino que también debe probar inexorablemente que dicha irregulari-
dad afecta de manera real y cierta las garantias de los sujetos procesales o socava
las bases fundamentales de la instruccion o el juzgamiento; que la Unica forma de
corregirla es la nulidad, y que no se ha cumplido el propdsito para el cual estaba
destinado, siempre que no se violente el derecho de defensa, entre otras, todo lo
cual se desprende de los principios que orientan la declaratoria de las nulidades’.

Cabe destacar que la Honorable Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 26
de noviembre de 2003, sobre este tema refirio:

“no hay nulidad sin perjuicio y sin la probabilidad del correlativo beneficio para
el nulidicente. Mas alla del otrora caracter puramente formalista del derecho, para
que exista nulidad se requiere la produccién de dafio a una parte o sujeto procesal.
Se exige, asi, de un lado, la causacién de agravio con la actuacidn; y, del otro, la
posibilidad de éxito a que pueda conducir la declaracion de nulidad. Dicho de otra
forma, se debe demostrar que el vicio procesal ha creado un perjuicio y que la san-
cién de nulidad generard una ventaja”’*.

En el caso que hoy se estudia vemos que el recurrente sélo anuncié una even-
tual nulidad procesal en caso de no accederse a la practica de la prueba, pero no
explicitéd de qué manera se afectarian, con tal pretermisién, en forma real y cierta
las garantias de su defendido o las bases fundamentales del juzgamiento, y menos
aun, que la Unica forma de corregirla sea a través de la censura de las diligencias del
expediente, lo que como ya se ha indicado es una carga suya indeclinable, que al
no ser cumplida conlleva el fracaso de su pretensidon, amén que tampoco se avizora
la necesidad de una intervencidn oficiosa sobre tal punto...” (Rad. 157343, 28 de
enero de 2013, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

NULIDAD

La falta de precision de los cargos en el acto de vinculacién del sin-
dicado, generan nulidad

“... En sintesis, al utilizar como forma de vinculacién al proceso el mecanismo
supletorio de declaracidn de persona ausente, se evidencia, que alli no se expresa-
ron los hechos por los cuales se estaba vinculando al uniformado, como tampoco el
probable punible, limitando o vulnerando la garantia procesal de las formas propias

73  Articulo 392 de la Ley 522 de 1999.

74  Corte Suprema de Justicia, sentencia del 26 de noviembre de 2003, radicacién 11135.
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del juicio y consecuente con ella la garantia del ejercicio al derecho de contradic-
cion y de defensa que le asiste al procesado.

En otras palabras, la irregularidad que aqui se plantea tiene su génesis en no
haber enunciado los hechos al SlI. (R) ACO en el acto procesal de vinculacién y ante
tal ausencia los sujetos procesales, inclusive el Ministerio Publico no han podido
pronunciarse sobre tal evento, distinto y que no es el motivo de esta decisién que
la calificacidn juridica provisional que se haya emitido después del acto de vincula-
cién consistente en la declaratoria de persona ausente pueda por via del principio de
progresividad del proceso ser variada esa calificacidn provisional, ya sea por prueba
sobreviniente o por una mejor comprension juridica en la calificacidn; por tanto, se
reitera, no es la concrecion de los cargos que tiene el Fiscal al momento de acusar lo
que aqui se predica como irregular, sino que lo relevante y que vulnera las garantias
procesales de las formas propias del juicio y del derecho de defensa, es que se haya
acusado y condenado por unos hechos de pérdida de evidencias por los cuales nunca
fue vinculado a la causa penal el procesado SI. (R) ACO...”. (Rad. 156764, 31 de agosto
de 2012. M. P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decisién).

L 2R R 2

NULIDAD

Su declaratoria no afecta los recursos presentados

“... Es pertinente rememorar, en situaciones concretas, como la ofrecida en el
panorama que dibuja el proceso sub examine que una cosa son las actuaciones pro-
cesales y otra los memoriales presentados por las partes intervinientes. Cuando se
decreta nulidad total o parcial de la actuacién solo se afectan los pronunciamientos
hechos por el operador judicial y en algunas oportunidades las pruebas practicadas
gue dependen de la actuacion viciada, lo que significa que las solicitudes, recursos
y memoriales que presentan algunas de las partes no se ven afectados por dicha
nulidad, tal como lo entendid la apelante.

Cabe anotar en forma muy clara, para evitar confusiones, que la nulidad se
decreta para invalidar y reponer lo actuado, lo que realizé el operador judicial y
gue esta viciado, ¢ pero cdmo reponer por parte del funcionario judicial un recurso
gue presento la defensa contra el auto que quedd invalidado? La respuesta a este
interrogante a juicio de la Sala es que no se considera afectado.

Razoén tuvo el a quo cuando afirmdé que en este momento procesal no se
han resuelto los recursos presentados y sustentados por el defensor contra la
Resolucion de Acusacion’, toda vez que la nulidad decretada mediante auto del
18 de enero de 2011 afectaba las actuaciones procesales a partir del folio 689 en
donde estaba la constancia de ejecutoria de la resolucidn de acusacion, lo que de
ninguna forma podia afectar el memorial del recurso interpuesto por el Abogado
del Capitan HSG.

75  Folios 708 al 711 del CO 3.



Si en la primera ocasion ya referida de nulidad la fiscalia debié reponer la ac-
tuacidn resolviendo correctamente la solicitud de adicién y/o complementacion de
la Resolucion de Acusacién y asi lo hizo, debidé seguidamente darle tramite a la
solicitud realizada por la defensa contra la pieza acusatoria...” (Rad. 153320, 29 de
octubre de 2012, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

NULIDAD

Variacion de la calificacion juridica en el juicio no procede

“... Esta Sala de Decisidn ha de rechazar de plano esta pretensién del apelante,
toda vez que en el Procedimiento Penal Militar contenido en el Codigo Penal Mi-
litar —Ley 522 de 1999-, dentro de su estructura procedimental no se contempla
la posibilidad de variar la calificacién del mérito del sumario en la etapa de juicio,
cuando en criterio del Juez Militar de Instancia ha de ajustarse la misma, en virtud
a que la imputacidn juridica hecha en la Resolucion de Acusacion no guarda corres-
pondencia con lo acreditado probatoriamente, situacidon que impide la emisién de
sentencia de mérito por una conducta de mayor entidad ante un eventual juicio de
responsabilidad; a diferencia de como si lo prevé el Codigo de Procedimiento Penal
Ordinario —Ley 600 de 2000-. (...).

De ahi, que este acto procesal —Resolucién de Acusacion— “fija las reglas de jue-
go para el juicio y delimita el terreno dentro del cual debe desarrollarse el debate:
Concreta las personas contra las cuales se dirigen los cargos, precisa los hechos y
circunstancias constitutivos de la imputacion factica, y sefiala los delitos y normas
que integran la imputacion juridica. Las precisiones e imputaciones que aqui se ha-
gan constituyen ley del proceso y se erigen en frontera inquebrantable para todos
los sujetos procesales, y también para el Juez. Esta es la regla. Cualquier variacién o
modificacion, requiere el cumplimiento de un procedimiento especial, en los térmi-
nos sefialados en laley y la jurisprudencia. (Rad. 157328, 25 de noviembre de 2012,
M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

NULIDAD DEL SENTIDO DEL FALLO

Es viable la variacidn del sentido del fallo para el procedimiento
especial consagrado en la Ley 1058 de 2006, ya que el Juez puede
volver a revisar y valorar la prueba, antes de proferir la sentencia

Conforme lo expresado en la providencia trascrita, tenemos que el sentido del
fallo contenido en la Ley 906 de 2004 no se asimila al que preceptua el procedi-
miento especial que consagra la Ley 1058 de 2006, lo que nos motiva a afirmar que
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia existente sobre tal materia no
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puede ser tomada para ser aplicada indistintamente en esta jurisdicciéon penal mili-
tar en punto al procedimiento especial, como si se tratare de figuras similares, a la
gue tampoco se puede llegar por via de integracion, pues su naturaleza es diferente
como quedd evidenciado, aunque guarden algunas caracteristicas comunes. (...).

En el procedimiento especial contenido en la Ley 1058 de 2006, donde rige el
principio de permanencia de la prueba, es decir, la practicada en la etapa de inves-
tigacion, con la que se llegare a practicar en el juicio, resultan ser el soporte de la
sentencia, le permiten al juzgador volver sobre el expediente, revisarlo, confrontar-
lo, analizarlo antes de redactar la sentencia, y como la decision a tomar no ha resul-
tado de esa inmediacion con la prueba, sino de la existente recopilada por otro fun-
cionario, el de instruccion penal militar, puede existir la posibilidad que aun cuando
haya llegado a la audiencia publica con un concepto previo sobre la responsabilidad
de quien se juzga y que en ese sentido haya sido el sentido del fallo, al revisar nue-
vamente la prueba y en un mejor entendimiento de la misma, considere que el fallo
deba ser en otro sentido que el anunciado, cuando adicionalmente tenemos que en
ese procedimiento especial no existe un término adicional para anunciar el sentido
del fallo una vez agotadas las intervenciones de las partes, lo que nos indica que el
funcionario de conocimiento no tiene la oportunidad de revisar lo actuado frente a
las alegaciones sino hasta cuando se dispone a elaborar la sentencia.

Esto nos estd indicando que no estamos frente a la misma situacién de hecho
referida en la providencia de la Corte Suprema de Justicia cuyo radicado es el 36333
traida por los recurrentes,”® toda vez que esta se ha producido al interior de un pro-
ceso acusatorio donde en presencia del fallador es producida la prueba e incorpo-
rada al juicio en forma publica y oral, mediante un debate desarrollado de manera
continua donde la inmediacién y concentracién son fundamentales, mientras le po-
sibilitan el conocimiento directo de los hechos, a partir de los cuales le corresponde
decidir, aspectos que no son de la naturaleza del procedimiento especial como se
ha explicado.

Es asi entonces, que la declaratoria de nulidad del sentido del fallo en el hipo-
tético caso del juez que al encontrarse en el proceso de redaccion de la sentencia
llega al convencimiento que el fallo debe ser distinto al anunciado, si resulta admi-
sible en un procedimiento regido por el principio de la permanencia de la prueba,
maxime cuando en ocasiones no se practica ninguna prueba en la vista publica,
siendo procedente declarar la nulidad de lo actuado a partir de ese momento pro-
cesal para reponer la actuacidn con el anuncio correcto...”. (Rad. 157267, 25 de
junio de 2013, M. P. MY (r) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

L 2 R 2NN 4
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NULIDAD - DERECHO DE DEFENSA Y
DEBIDO PROCESO

La ausencia de motivacion de la resolucion de situacion juridica ge-
nera nulidad

“... Precisamente el articulo 522 del Cédigo Penal Militar cita las medidas de
aseguramiento y establece que ellas se aplicaran “cuando contra el procesado re-
sultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las pruebas
legalmente producidas en el proceso”. Lo que implica que el funcionario de ins-
truccion no se debe limitar exclusivamente a establecer la autoria de la conducta
punible para proferir la medida de aseguramiento, pues cuando se habla de prueba
de responsabilidad ello implica realizar juicios de valor de los medios probatorios
en lo que respecta tanto a la autoria o participacion, como en lo que referido a la
antijuridicidad y la culpabilidad e incluso sobre la posibilidad de causales de exclu-
sién de responsabilidad.

Si bien es cierto la situacion juridica es una calificacion de caracter provisional,
ella debe tener un contenido argumentativo juridico y quizas didfano, pero que
permita posteriormente estructurar el cargo que se ira a formular en la resolucion
de acusacidn, a efectos que el procesado lo pueda desde ya vislumbrar, y asi realizar
un buen ejercicio de defensa. En otros términos, revestir de garantias a los sujetos
procesales dentro de las cuales se encuentra la obligacidn de motivar todas las de-
cisiones judiciales.

En similares términos, ha sido criterio reiterado por la mayoria de las Salas de
Decisidn de esta Corporacidon’’, que la falta de motivacion del auto que resuelve
la situacion juridica, necesariamente genera vulneracion al debido proceso, y que
tal yerro solo puede ser corregido por via de la declaratoria de nulidad...”. (Rad.
157634, 10 de mayo de 2013, M.P. CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera
Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

NULIDAD DE LA SENTENCIA

Carencia de sustentacion por falta de valoracion y analisis de las
pruebas

“... Efectuado el estudio de la providencia recurrida, se destaca que esta carece
de motivacion, toda vez que no se hizo examen alguno en relacién con los presu-
puestos que establece la ley para proferir sentencia, especificamente en materia de

77  Ver Tribunal Superior Militar radicados Primera Sala de Decisidn, 155637 M. P. CR. Ismael Enrique Lopez Criollo, 26 de febrero
de 2010. 157422 M. P. CR. Ismael Enrique Lépez Criollo, 30 de enero de 2013. Radicados Segunda Sala de Decision, 157042,
Cr. Fabio Enrique Araque Vargas, 06 de julio de 2011. 157291, M. P. CR. Fabio Enrique Araque Vargas, 28 de junio de 2012.
157268, M. P. MY (R) José Liborio Morales Chinome, 28 de junio de 2012. 157290, M. P. MY (r) José Liborio Morales Chinome,
26 de julio de 2012. Radicados Tercera Sala de Decisién, 157354, M. P. CR. Pedro Gabriel Palacios Osma, 24 de septiembre de
2012 (Salvamento de Voto). 157237 M. P. CN (R) Carlos A. Dulce Pereira, 19 de julio de 2012. 156654, M. P. MY(R) Marycel
Plaza Arturo, 11 de septiembre de 2012. 157224, MY(r) Marycel Plaza Arturo, 10 de febrero de 2012. Radicados Cuarta Sala de
Decision, 156247, M. P. CO. Camilo Andrés Suarez Aldana, 29 de junio de 2010.
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valoracion probatoria puesto que el a quo solo se dedica a relacionar las pruebas
gue reposan en el sumario sin ser apreciadas y valoradas por el fallador conforme
a la sana critica.

Se reitera que el a quo no tuvo en cuenta que el operador judicial tiene la obli-
gacidén y mas que esto, el deber de hacer un examen sobre las pruebas y darle a su
vez la valoracién adecuada para efecto de argumentar la decisiéon a tomar, la cual
debe estar sin lugar a dudas, debidamente soportada y motivada.

Si se aprecia con determinacién la decisidn, se logra observar que en el acapite
de sus consideraciones juridicas el Fallador en relacidn a las pruebas solo se limita
y manifiesta que “la Ley Penal Militar en su articulo 396 dispone que para dictar
sentencia condenatoria es requisito sine qua non la existencia de prueba conduzca
a la certeza del hecho punible y la responsabilidad del reo” de lo que de bulto se
deduce que en ninglin momento entro a valorar la prueba, Unicamente se dispone
a realizar la adecuacion tipica a lo largo de la parte motiva de la sentencia, y a es-
tablecer el cumplimiento de los elementos del delito llegando a la conclusién de la
responsabilidad penal por el punible de homicidio en su modalidad culposa.

Asi las cosas, al sustraerse el Juez en la providencia recurrida del cumplimiento
de los presupuestos sustanciales y formales que contempla la ley, la consecuencia
no serd otra que la nulidad de la sentencia por afectacién al debido proceso y a
las garantias que tiene el procesado en relacién a su derecho a la defensa, razén y
consecuencia, juridica para que se reponga la actuacion, acatando asi los principios
constitucionales y legales que desconocié de tajo el funcionario judicial.

Lo cierto es que la decisidn judicial debe estar fundada con lo probado e impu-
tado, tomando los contenidos probatorios para asi remitirse a la dogmatica juridica
penal dentro de la ldgica y la valoracidn, en aras de que el procesado tenga certeza
sobre las razones y fundamentos por lo que se le juzga, puesto que debe advertir
que lo que se hace es un juicio sobre los hechos y el derecho...” (Rad. 157508, 25
de abril de 2013, M.P. C.N. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de
Decision).

L 2K R 2N 4

NULIDAD POR INDEBIDA CALIFICACION
ENTRE ABANDONO DEL PUESTO Y DELITO
DEL CENTINELA

“... Bajo estas premisas, es comprensible para la Sala que si se acusa por aban-
dono del puesto, correspondiendo al hecho realmente la tipicidad bajo la deno-
minacién del delito del centinela, se esta calificando mal la conducta y, por tan-
to, incurriendo en causal de nulidad por ofensa al debido proceso. Cierto es que
corresponde al fiscal penal militar al momento de calificar el mérito del sumario,



realizar una adecuada y precisa tipificacion del comportamiento, de acuerdo con
los elementos probatorios de que disponga. Si incurre en un error cambiando la
denominaciodn juridica, emerge claro que se esta atentando contra el debido pro-
ceso, pues no se ajustan los hechos al derecho, recordando que en nuestro sistema
procesal de la justicia penal militar no es posible corregir o variar la calificacion
juridica frente a cuyo evento el Unico camino posible es la declaratoria de nulidad
para encausar la calificacion, de tal manera que el procesado responda solo por la
violacidn juridica causada con su conducta.

Acorde con lo razonado en precedencia, y como quiera que los elementos de jui-
cio condensados en esta providencia proyectan su valor hacia la demostracién de una
errada calificacion juridica, lo que determina la variacién de la misma, la Sala invalida-
ra la actuacion procesal, a partir de la resolucion de acusacion, quedando comprendi-
da la sentencia, sin que ello signifique una trasgresion al principio de non reformatio
in pejus, pues este supone la validez del proceso...” (Rad. 157565, 22 de mayo de
2013, M. P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ 4 0

NULIDAD POR INDEBIDA CALIFICACION DE
LA CONDUCTA

Cuando se tiene el conocimiento y la intencion de causar el resul-
tado, la conducta debe ser calificada bajo la modalidad dolosa y no
culposa

“... Pues bien, confrontado el episodio factico con la prueba obrante, resulta
equivocado y contrario a la estructura del delito, concebir que un comportamiento
que se realiza con conocimiento de los hechos constitutivos de la infraccién penal
y con voluntad de accién final, se conciba como culposo, partiendo de que este se
identifica por la produccién de un resultado tipico, no querido pero que era previsi-
ble y evitable si el sujeto agente hubiese obrado observando el deber de cuidado; es
decir, el agente actla con voluntad pero no con intencionalidad. Precisamente este
ultimo factor es el que no emerge de manera diafana, partiendo de que el propdsito
del ahora procesado era el de atacar, frente a una supuesta amenaza que percibid
y por ello efectud varios disparos, para lo cual adoptd una postura que refleja el
animo y la intencién de hacer uso de su arma y de dar en el blanco de cualquier
persona que por el lugar donde provenian los ruidos se encontrara, teniendo el co-
nocimiento acerca del caracter letal de su arma de fuego. Y precisamente la Fiscalia
Penal Militar, aunque de una manera confusa y hasta contradictoria en su posicion,
derivé un posible registro a fuego, que debe ser escrutado con mayor rigor.

Con todo, atendiendo el aspecto volitivo, la realizacidn del injusto debe corres-
ponder a un 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, como en el caso concreto, se ha de estar en la
hipétesis del dolo y no de la culpa.
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En consecuencia, la discusidn debe girar en torno a la posible existencia de un
dolo eventual o de una conducta eminentemente dolosa, aspecto que debe ser
contrastado con el posible error de prohibicidn, y dentro de él, si este es vencible
o invencible...” (Rad. 155221, 28 de febrero de 2013, M. P. CR. ISMAEL ENRIQUE
LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisién).

L 2 R 2

PARTE CIVIL EN EL PROCESO PENAL
MILITAR DE LA LEY 522 DE 1999

Para su reconocimiento es necesario que medie un poder, una de-
manda y un auto que la admita

“... Aunque inicialmente su participacion se encontraba restringida dentro del
proceso penal militar, con la declaratoria de inexequibilidad parcial del articulo 107
del Cédigo Penal Militar de 199978, la Corte Constitucional desarrollé una amplia
teoria jurisprudencial alrededor de la figura de la parte civil, permitiendo que esta
tenga un acceso pleno al proceso penal militar, no solo para obtener una reparacion
econdmica, sino también para satisfacer sus derechos a la verdad y a la justicia. Asi,
la parte civil puede intervenir con la Unica finalidad de buscar la verdad y la justicia,
sin que se les pueda exigir la demostracion de un dafio patrimonial o una preten-
sién de esta naturaleza. En virtud de ello, la parte civil como sujeto procesal dentro
del esquema de la Ley 522 de 1999, puede intervenir tanto durante la investigacidn
preliminar como dentro del proceso penal, encontrandose por ello facultada para
intervenir en la formacion y aduccion de pruebas, asi como para interponer los
recursos contra aquellas decisiones que puedan afectar sus derechos a la verdad y
a la justicia.

A partir de esta concepcion, la parte civil actia en un plano de igualdad frente
a los otros sujetos procesales. Sin embargo, dentro del esquema procesal previsto
en la Ley 522 de 1999, su intervencién debe estar sujeta al tramite y a los requi-
sitos exigidos por los articulos 305 a 310, teniendo asi la victima el deber legal de
proceder por medio de un abogado, quien debe presentar una demanda de cons-
titucidn de parte civil’®, frente a la cual debe existir un pronunciamiento judicial
sobre su admisidn o inadmisidn. Admitida la demanda, la parte civil tendra todas
las facultades anteriormente descritas. Debe advertirse en todo caso, que desde el
inicio de la indagacion preliminar, el perjudicado o la victima tienen el derecho de
acceder al expediente, sin que previamente se les pueda exigir la presentacion de
una demanda®.

Resulta pertinente reiterar a efectos de evitar confusiones en los funcionarios
de la primera instancia, que bajo el trdmite de la Ley 522 de 1999, la parte civil esta
en la obligacidn de presentar una demanda de constitucion de parte civil a través de

78  Corte Constitucional, sentencia C-1149 de 2011, M. P. Dr. Jaime Araujo Renteria.
79  Ver Corte Suprema de Justicia, auto del 29 de junio de 2005, M. P. Dra. Marina Pulido de Barén, Expediente 22987.
80  Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2002., M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa y Dr. Eduardo Montealegre Lynett.



la cual exprese el dafio concreto, real y especifico sufrido y el interés que le asiste
(derecho a la verdad, a la justicia o la reparacion), imposicién que no se encuentra
consagrada en el sistema procesal de la Ley 1407 de 2010, lo que se justifica debido
a la naturaleza acusatoria y oral de dicho procedimiento®'“. (Rad. 157429, 7 de mar-
zo de 2013, M. P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO. Primera Sala de Decisién,
Salvamento de voto CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ).

¢ ¢ ¢ 0

PECULADO CULPOSO

Concepto y alcance de la vulneracion del bien juridico

“...No estd por demas agregar en punto de la efectiva vulneracion del bien juri-
dico tutelado a través del tipo penal de peculado culposo, que como se ha visto, al
parecer actualizo el procesado a través de su conducta, que este no solo compren-
de el patrimonio econdmico, sino que también lo constituyen la lealtad, probidad,
fidelidad del funcionario hacia la administracion, asi como la debida organizacion,
estructura y correcta dindmica de esta®, tema sobre el cual abundante ha sido la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, veamos:

“

. no se restringe, como suele entenderse, a los intereses econémicos o a
la salvaguarda del erario; tampoco se orienta hacia la proteccion de la integridad
de los 6rganos administrativos ni de la relacidn jerarquizada de poder entre ellos;
lo que se protege es la correcta funcidn publica de administrar, como medio para
avanzar hacia el logro de los fines especiales del Estado. Correlativamente, se san-
ciona la falta de celo y de cuidado que exhibe el funcionario en el ejercicio de un
cargo publico, cuando dicho empleo lleva insita una relacién juridica con los bienes
del Estado o de particulares cuya administracion o custodia se le haya confiado por
razéon de sus funciones, y precisamente, por causa de su negligencia se extravian,
pierden o dafian®”.

Desde esa dptica es palmario que no le existe razén al letrado cuando asegura
que no hubo vulneracidn al bien juridico tutelado con el tipo penal comentado,
por el hecho que existe un seguro que reparara el dafio ocasionado, pues como
se destacd la lesidn al bien juridico se ofrece por la falta de celo y de cuidado que
exhibe el funcionario en el ejercicio de un cargo publico y que da lugar a un re-
sultado dafioso, como el que aqui con suficiencia esta probado con la pérdida de
los dineros publicos...” (Rad. 157217, 28 de septiembre de 2012, M. P. TC. NORIS
TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ 0 0

81  Ver Corte Constitucional, providencia C-423 de 2006, M. P. Dr. Humberto Sierra Porto. En esta providencia se hace una diferen-
cia sobre la figura de la parte civil entre los sistemas de la Ley 600 de 200 y 906 de 2004, afirmdndose que en el sistema penal
acusatorio la parte civil desaparece.

82  Cfr, Corte Suprema de Justicia, sentencia de febrero 16 de 2005, radicado No. 20494.
83  Corte Suprema de Justicia, Auto del 18 de julio de 2001, radicacién 17089. Citado en el fallo 18029, del 5 de noviembre de 2008.
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PECULADO CULPOSO

El pago del elemento extraviado no hace perder la entidad criminal
de la conducta. Responsabilidad penal en el cuidado y tenencia de
armas de fuego de propiedad de la Fuerza Publica

“... En punto del ataque frontal contra dicha decisién, el defensor plantea que
como su prohijado resarcié de manera integra el valor del arma, no se ha producido
una afectacion real al bien juridico tutelado de la administracion de justicia, por lo
qgue bajo el principio del derecho penal como de ultima ratio, no es necesaria la
intervencion punitiva del Estado, debiéndose absolver al procesado.

Es evidente que el procesado ciertamente pago el valor de los elementos per-
didos, a instancias del proceso administrativo de responsabilidad fiscal, que por
tal razéon concluyd anticipadamente con una decision inhibitoria. Sin embargo, tal
pago no hace desaparecer la entidad criminal de la conducta reprochada, si se tiene
en cuenta que el peculado culposo es un delito que protege el bien juridico de la
administracion publica, dentro del que debe comprenderse no solo la proteccién
a los bienes estatales, sino también la proteccidn de la funcién publica que puede
verse afectada por conductas que atenten contra la lealtad, probidad, fidelidad del
funcionario hacia la administracion, asi como la debida organizacién, estructura y
correcta dindmica de esta®.

Asi entonces, lo que el tipo penal pretende exigir, es precisamente que los ser-
vidores publicos que administran o custodien bienes a cargo del Estado, tengan
la diligencia y cuidado necesarios a fin de impedir que ellos se pierdan, extravien
o dafien. Este es el sentido teleolégico de la prevision normativa, que reprocha
penalmente el descuido o la falta de diligencia frente a los bienes puestos bajo su
cuidado y responsabilidad.

Con mayor razdn, cuando dichos bienes consisten en elementos de uso restrin-
gido o privativo, como lo son las armas de fuego. No puede olvidarse que el Estado
tiene el monopolio de las armas, acorde con lo dispuesto en el articulo 223 de la
Constitucion Politica y por ello se penaliza su porte ilegal como un tipo de peligro,
justamente por el riesgo que dichos instrumentos representan para los bienes juri-
dicos protegidos por el ordenamiento penal. Examen de responsabilidad que debe
soportar un mayor rigor, cuando se trata de armas de propiedad del Estado que
han sido destinadas para la seguridad publica, frente a las cuales se exige un mayor
compromiso y cuidado en su custodia y manejo, evitando que caigan en manos
inescrupulosas con las cuales contrariamente puedan constituir una grave amenaza
para la vida e integridad de los ciudadanos o para el patrimonio o la pacifica con-
vivencia.

Entonces, para la Sala en este caso el tipo penal toma una especial relevancia
y consideracion, pues el reproche fundado en la imposicion de una pena, tiende

84  Ver Corte Suprema de Justicia, sentencia de febrero 16 de 2005, radicado 20.494.



bajo los efectos de la prevencién general y especial, a obligar a que se extremen
las medidas de cuidado que se deben adoptar para preservar este tipo de bienes.

Es por lo anterior, que tampoco puede aceptarse la tesis del derecho penal
fragmentario, pues como quedd explicitado, una conducta descuidada como la
ejercida por el procesado, merece el reproche penal impuesto en primera instancia
y avalado por esta Sala de Decisidn...” (Rad. 157500, 28 de mayo de 2013, M. P. CR.
ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

PECULADO POR APROPIACION

Disponibilidad del bien

“... Es suficiente la capacidad para disponer de los bienes por interpuesta perso-
nay como quiera que esto aparece como consecuencia directa de la funcidn juridi-
ca desempefiada por los agentes delictuales CM y RG, en su calidad de Director del
Hospital y Director Administrativo tenian la disponibilidad de los bienes por parte
suya, es alli donde evidentemente lo que se les incrimina es el fraude cometido por
razon de los deberes propios que deban de desarrollar, fijémonos cdmo es que apa-
rece firmada el acta 055 por el Jefe del Departamento de Administracion HONAC
y el Director del Hospital Naval, entre otros tantos, donde dan cuenta de que se
desarrolld y se realizé la mencionada obra, ello fue lo que constituyd la creacién del
mencionado contrato para su cancelacidn y obvio que estéa firmado por el Director
del Instituto de las Fuerzas Militares, igual cosa sucedio con el contrato 054, quien
también firma el Jefe del Departamento de Administracién y el Director del Hospital
y con base, vuelve y repite la Fiscalia, en ello es que se realizan los mencionados
contratos.

Fijese entonces, cdmo estos dos agentes si tienen la disponibilidad juridica
y bajo esas falsedades en documento publico y que a la postre hoy se encuen-
tran prescritas es que se hace el desembolso de los dineros de $19.800.000 y de
$9.900.000 respectivamente, para los contratistas PCy GH, esa vinculacién de acti-
vidades tanto del Director del Hospital como la del Director Administrativo que fun-
gian como tal, es lo que conlleva a lo que hemos afirmado que tenian disponibilidad
juridica de los bienes del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares, y es que existe
también y asi lo afirman dentro de la investigacion disciplinaria y en su indagatoria
los sindicados, que manifiestan que el 17 de agosto del 95 se recibieron el oficio
068 del Subdirector Administrativo del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares,
en el que los autoriza para que reunan las cuentas por prestacion de servicios o
elementos para el cumplimiento de la misién del hospital y se envien a la Direccidn
del mencionado Instituto para su cancelacién con los aportes correspondientes.

Lo que quiere decir que se les estaba dando la orden de que continuaran con
su mision de administrar cuidadosamente los bienes del Estado, e insiste el Despa-
cho que alli donde implicitamente se habla de la disponibilidad juridica no de otra
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forma podrian seguir actuando los mencionados oficiales, o para que el cargo se
pregunta la Fiscalia, que ellos eran los que ejecutaban el presupuesto, ellos eran
los que administraban los bienes y al haberse violado la Ley 80 del 93 quedaban
inmersos también en el delito de Celebracidn Indebida de Contratos. (...)

Cierto es, y se repite, que el CN. CM, para el momento de la suscripcion de los
contratos no era ya el ordenador del gasto, pero existia entre este y el objeto mate-
rial del delito, es decir los dineros apropiados por terceros, una “relacién especial
de disponibilidad”, dado por las expresiones “administracion y custodia” que hace
referencia el tipo penal, asi entonces era deber del Director en calidad de maxima
autoridad administrativa del Hospital, velar por la pertinencia de las obras a realizar
y los dineros que por ellas se debian pagar y tan es asi que con su firma “legalizd
y patentd” que las obras se habian realizado, y con ello dio via libre al pago de los
dineros que finalmente fueron defraudados al erario publico. (Rad. 147773, 17 de
diciembre de 2012, M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda
Sala de Decision).

L 2R R 2 4

PECULADO POR ABROPIACIéN Y FALSEDAD
EN DOCUMENTO PUBLICO

Tasacion de la pena en concurso de delitos

“... A raiz de la observacién de la apelante, en el sentido de que el a quo omitié
hacer las rebajas pertinentes a la pena pecuniaria de $5.535.351.83.00, en lo que
tiene razdén, pues se advierte que se equivocd en la tasacion de la misma, porque
tampoco le aplicé el aumento que en términos porcentuales equivale al 45.4% por
el concurso delictual existente®®, yerro este que no puede corregir esta instancia en
virtud del principio non reformatio in pejus, al tener la procesada la condicion de
apelante Unica®.

En este orden de ideas, el valor de la pena pecuniaria de $5.535.351.83, se-
falada para el delito mds grave, debe rebajarse en una tercera parte por reintegro
del dinero apropiado® (art. 401 C. P.), esto es, en $1.845.117.00 que arroja el valor
de $3.690.234,00, y esta suma por confesién® se reduce en 1/6 parte, que equi-
vale a $615.039.00 arrojando un gran total definitivo de $3.075.195.00, de mul-
ta, que como pena principal la enjuiciada debe pagar, y que es diferente al valor
por concepto de reparacion del dafio causado al Estado, en cuanto este se impone
como consecuencia del hecho punible, fuente de la obligacién de cubrirlos segun el
articulo 1494 del Cédigo Civil.

85  Sobre el tema ver sentencia del 27 de septiembre de 2013, radicado 37.322 M. P. Fernando Alberto Castro Caballero.
86  Articulo 208 Ley 522 de 1999.

87  El cual se hizo antes de dictarse sentencia de segunda instancia, en la Corte Marcial, donde la enjuiciada hizo entrega al a quo
del comprobante de pago No. 146884888, por la suma de $5.535.351.00, que segun el sello de la caja registradora del Banco
Agrario se hizo el 30 de enero de 2013.

88  Articulo 446 Ley 522 de 1999.



Aungque el orden como se hizo el aumento de la pena permitido por el articulo
32 de la Ley 1407 de 2010, por el delito concursal de falsedad ideoldgica en docu-
mento publico, no fue objeto de reclamo por la recurrente, la Sala advierte, que
el a quo, adiciond 30 meses a los 66 meses de prision fijados como pena para el
delito mas grave, sin haber primero efectuado la rebaja de una tercera parte (Art.
401 C. P.). por restitucion de la suma oficial apropiada; razén por la cual, es deber
constitucional y legal de esta Colegiatura Castrense corregir ese yerro, para garan-
tizar la legalidad de la pena, y en consecuencia como el fallador primario a la SV (r)
R.C.B.N. le individualizé la pena principal de prision por el delito de peculado por
apropiacion en 66 meses, sobre esta cantidad debe realizarse primero el descuento
de una tercera parte (Art. 401, inciso 2° C. P.)., lo cual da como resultado 44 meses
de prision.

Con fundamento en la cantidad indicada debe aplicarse el aumento por el pu-
nible concurrente de falsedad ideoldgica en documento publico®, para cuyo efecto,
se atiende el porcentaje establecido por el a quo de 45.4%, que equivale a 19 meses
y 3 dias, que adicionados al anterior resultado da un subtotal de 63 meses y 3 dias,
a su vez este guarismo se reduce en una sexta parte por confesion (articulo 446 Ley
522 de 1999), esto es, en 10 meses y 16 dias, lo que arroja la cantidad definitiva
de CINCUENTA Y DOS (52) MESES Y TRECE (13) DIAS DE PRISION, que es la pena
privativa de la libertad que ha de cumplir la enjuiciada; en igual término quedara
reducida la pena de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publi-
cas...” (Rad. 157605, 02 de abril de 2013, M. P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRE-
RA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

PECULADO POR DEMORA EN ENTREGA DE
ARMAS, MUNICIONES Y EXPLOSIVOS

Solo es imputable en la modalidad dolosa - El plazo de 15 dias a que
alude el tipo penal se entiende en dias habiles

“... Como ha insistido la defensa con sobrados motivos desde los albores de la
investigacion, el delito propiamente militar de peculado por demora en entrega de
armas, municiones y explosivos, desde el punto de vista subjetivo Unicamente es
imputable en la modalidad dolosa, es decir, que no admite la culpa ni la preterin-
tencidén, de manera, que la carencia de dolo en la conducta, desencadena la inexis-
tencia del injusto penal.

El dolo, no es solo conocer sino también querer la ejecucion del tipo delictivo.
Es decir, que el sujeto agente actia dolosamente cuando conoce o sabe y entiende
o comprende cémo contraria a la ley la conducta que quiere realizar, y voluntaria-
mente la ejecuta.

89  En este sentido confrontar sentencia del 22 de febrero de 2012, radicado 35572, M. P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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Ahora, como el dolo es esencialmente subjetivo, para inferir el propdsito que
acompano al sujeto activo al momento de realizar el acto reprochado, es necesa-
rio analizar el contexto integro dentro del cual se produjo la conducta, esto es, las
circunstancias antecedentes, coetdneas y posteriores, la tarea que le correspondia
hacer, los medios utilizados, la forma de uso, la responsabilidad con que lo asumid,
las condiciones personales, entre otros, son datos objetivos que se constituyen en
el sustrato fundamental para escudrifiar la finalidad buscada, ya que en la mayoria
de los casos no es sencillo deducirla de manera directa. (...).

El articulo 181 de la Ley 522 de 1999, establece un plazo de 15 dias, contados a
partir del dia siguiente a la incautacidon o decomiso de las armas para entregarlas a
la autoridad competente, después de dicho lapso, sin que ello ocurra, a menos que
medie causa justificada, se empieza a generar un estado irregular de las cosas, de
suerte, que si el oficial RR hizo la incautacién el 23 de mayo de 2010, al revisar el
calendario oficial de ese afio, se constata que los 15 dias habiles que tenia para rea-
lizar dicho tramite vencieron el 15 de junio, esto es cuando ya no era el comandante
de la estacién de Policia LT, puesto que habia entregado la misma el 10 de junio de
esa anualidad al ST. PC.

(...) la conducta punible se predica tanto del sujeto agente que decomisa las
armas, como del que las recibe decomisadas o incautadas, y en este caso, segun
se desprende de autos, como el TE. RR salié trasladado antes de rebasar el lapso
en mencion, entregando las armas que habia incautado al ST. PC, el 10 de junio de
2010, luego para este ultimo, desde dicha fecha, empezaron a correr nuevamente
los 15 dias habiles para entregarlas a la autoridad correspondiente.

En opinién de la Sala, el plazo de 15 dias que fija el aludido tipo penal, como
lo entiende la defensa, se cuentan en dias habiles; conclusién a la que se arriba si
tenemos presente, que la codificacion penal castrense es especial y auténoma, y
por ende, la Unica que describe las hipdtesis comportamentales que configuran los
delitos tipicamente militares, la forma como la conducta debe ser realizada, con sus
elementos normativos, descriptivos y subjetivos.

Al examinar la Ley 522 de 1999, y la 1407 de 2010, nuevo Cédigo Penal Militar,
se observa, que en diversos delitos propiamente militares el legislador supedité la
tipificacion de la conducta al cumplimiento de ciertos plazos fijados en dias y ho-
ras, verbigracia, la desercidn: “.. se ausente sin permiso por mds de cinco (5) dias
consecutivos del lugar donde presta el servicio...”; abandono del servicio: "El que
abandone los deberes propios del cargo por mds de diez (10) dias consecutivos...”;
Abandono de comando: “El que sin justa causa no ejerza las funciones propias del
comando, jefatura o direccion por mds de veinticuatro (24) horas consecutivas...”
(Negrillas fuera del texto). Lo anterior, nos permite inferir que en esa gama de deli-
tos el legislador sefialé expresamente los casos en que los términos de dias u horas,
debian contarse de manera continua e ininterrumpida.

De tal manera, que si en el delito objeto de estudio, que es tipicamente militar,
el legislador no dijo explicitamente que el término de 15 dias era consecutivo, como



si lo hizo con los atras mencionados, entendemos que ese no fue su querer, y por lo
tanto, han de contarse como habiles.

Tal interpretacién, es concordante con lo sefialado en el articulo 62 del Cédigo
de Régimen Politico y Municipal, segun la cual: “En los plazos de dias que se sefialen
en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y vacantes, a me-
nos de expresarse lo contrario...”.

En el evento del articulo 181 de la Ley 522 de 1999, Unicamente se habla de
dias, sin precisar si son ininterrumpidos, motivo por el cual estimamos que al tér-
mino de 15 dias alli contemplado es validamente aplicable la férmula consagrada
en el citado articulo, amén que este no hace distincidon entre normas de caracter
procesal o sustancial.

De otra parte, es de precisar que la referida descripcién comportamental con-
sagra verbos alternativos nucleares, independientes, y auténomos que pueden
realizarse por el sujeto agente no solo cuando decomisa armas, municiones o ex-
plosivos, también cuando las incauta, y no las coloca a disposicion de la autoridad
respectiva en el lapso legal referido, sin que la incautacion deba estar supeditada
al decomiso para la estructuracién material del punible, figuras cuya diferencia se
extrae del Decreto 2535 de 1993, y refiere la defensa.

Vistas asi las cosas, no podria imputarsele al TE. RRWP, la comision del delito
de peculado por demora en entrega de armas, municiones y explosivos, por cuanto
dicha conducta punible materialmente no se habria configurado, por la ausencia de
un elemento descriptivo estructural del tipo, esto es, que las armas que incautd, no
habrian permanecido bajo su responsabilidad por el término de 15 dias habiles con-
tados a partir del dia siguiente de la incautacion, sin que las entregara a la autoridad
correspondiente, presupuesto que expresamente exige la descripcion comporta-
mental del articulo 181 de la Ley 522 de 1999, por lo que desde el punto de vista
objetivo la conducta devendria atipica...” (Rad. 157381, 23 de julio de 2012, M. P.
TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA. Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

PECULADO POR USO

Se estructura cuando el miembro de la Fuerza Publica de manera
indebida hace uso de su arma de dotacion, gastando municién que
hace parte de su dotacion

“... En efecto, luego de una revision minuciosa de la actuacidn, la Sala constata
en total acuerdo con el Ministerio Publico ad quem, que no es aceptable atribuir un
peculado sobre bienes de dotacidn, como asi fue calificada la conducta desplegada
por el Soldado Regular MADA, puesto que de acuerdo con las circunstancias que
rodearon el hecho objeto de juzgamiento, aflora un contexto diferente que debe
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ser analizado con mayor rigor a la hora de determinar la calificacidn juridica de la
conducta.

Obsérvese que el hecho que se discute gira en torno del consumo indebido e
injustificado de 35 cartuchos calibre 5.56 mm, que pertenecian a la dotacion del
citado Soldado Regular. De ese consumo, no puede inferirse una apropiacidn, ni
un aprovechamiento, elementos que exigidos para la estructuracion del tipo penal
hasta ahora imputado, pues en todo caso, esa municion aunque le fue entregada
para su custodia y conservacion, estaba destinada para su uso y consumo de acuer-
do con la necesidad establecida para el cumplimiento de la orden de operaciones
028 “Farol”*°,

Y aunque efectivamente se trata de un bien fungible, pues con su primer uso la
municion queda inservible, no existiendo por ello la posibilidad de reintegro o de-
volucion, si debe expresarse que no se debe mirar esa municién de manera aislada,
sino en su conjunto con el fusil del cual se dispararon los 35 cartuchos. Es por ello
gue se debe partir de otra hipodtesis relacionada con un posible peculado por uso,
considerando que el reproche debe estar enfocado no en la afectacién al patrimo-
nio estatal, pues realmente el valor econémico de los cartuchos gastados es exiguo,
sino en la falta de respeto y de escrupulo por parte del soldado procesado en el
manejo de los elementos y bienes que le fueron entregados en calidad de dotacidn.

Podria asimilarse la presente situacion factica, a aquel evento en el cual un
servidor publico utiliza de manera indebida un vehiculo oficial para su provecho
personal, situacidn que configura un peculado por uso, pero nunca un peculado
por apropiacion con relacion al combustible gastado durante dicho uso indebido.

Pues de igual forma, en el presente asunto, luego de consumir la municién a su
cargo, el soldado solté el fusil, lo que refleja no la intencién de hacerse duefio de
dicha municidn, sino de usarla de manera injustificada y contraria a los reglamentos
y las érdenes de sus superiores.

Se encuentra asi, que hay un error en la calificacién juridica contenida en la
resolucion de acusacion y no advertida por el Juez de Primera Instancia, frente a lo
cual no existe en esta instancia férmula procesal que permita enmendar el error o
variar dicha calificacion juridica, sin afectar el principio de congruencia y por ende,
el debido proceso, al igual que los derechos de defensa y contradiccion, pues frente
a una nueva calificacion el acusado no tendria la oportunidad de ejercerlos. Asi las
cosas, la irregularidad adquiere la naturaleza de sustancial y por tanto no puede
superarse por via diferente a la aplicacién del articulo 388, numeral 22 del Cédigo
Penal Militar de 1999, que impone invalidar la actuacion procesal...”. (Rad. 157597,
21 de marzo de 2013, M. P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de
Decision).

L 2 R 2

90 Ver folios 88y ss.



PECULADO POR USO

Concepto y alcance del uso indebido

“Rememoremos que el delito de peculado por uso se tipifica cuando el servidor
publico usa indebidamente o permite que otro use los bienes cuya administracion
o custodia se le han confiado, de suerte que el uso indebido consiste en dar a los
bienes que el agente custodia una aplicacidn ilicita, en provecho propio o de terce-
ros (no con fines oficiales)®; la utilizacién ilegal del bien sin su menoscabo material
o funcional basta para la configuracion del ilicito, como quiera que es suficiente
el choque con el normal funcionamiento de la administracién publica®...” (Rad.
157021, 31 de julio de 2012, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de
Decisi6n, Salvamento de voto, Magistrado TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO).

¢ ¢ ¢ 0

PECULADO POR USO INDEBIDO

Estructura de los delitos contra la Administracion Publica — Testimo-
nio de oidas — Favorabilidad en la pena de prision

“... En cuanto a este topico, reclama el recurrente vertical que la conducta en-
dilgada a su prohijado respecto del punible de Peculado por Uso es Atipica, ya que
el “arma de dotacion es de obligatorio porte para un miembro activo de la institu-
cion castrense, mdxime cuando este se encontraba cumpliendo una orden de su
superior jerdrquico”®®, ademas porque las declaraciones de los sefiores AMZA y DGF
presentan falencias.

Siendo esa la tesitura del reproche conviene recordarle al opugnador jurispru-
dencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia acerca del Peculado por Uso, que
ilustra que este punible no depende del menoscabo o deterioro de los bienes, sino
de la contradiccion con el normal funcionamiento de la administracion publica. (...).

En el caso sub examine el uso indebido de su arma de dotacién —Fusil Galil
N2 972000941- y del vehiculo Toyota 4.5 verde carpado de placa GLJ-501, se da
cuando el sefior SS. (r) XXX detiene el automotor en que se movilizaban el sefior
DGF y su companiera la sefiora AMZA, al adelantarlos y cerrarlos con el automotor
—Toyota 4.5 verde carpado de placa GLJ-501- asignado en custodia al Ejército Na-
cional y puesto a disposicion de la Misién Tactica N2 01 de la Orden de Operaciones
Soberania emitida el 1-ENERO-2006 por el Comando del Batallon de Infanteria N2
31 “Rifles”, que ejecutaban los Comandantes de Pelotones de las Compafiias Danta,
Felino y Gacela, procediendo a intimidar los mencionados ciudadanos con su arma
de fuego de largo alcance de dotacion y vistiendo prendas de civil, para ponderarse
de una suma de dinero —$6’000.000,00—.

91 Comentarios al Cédigo Penal colombiano, Antonio Vicente Arenas, Tomo Il, parte especial, Quinta Edicién, pag. 45.
92  Corte Suprema de Justicia, Sentencia Unica Instancia, radicado 17.703, 2 de septiembre de 2002, M. P. Edgar Lombana Trujillo.
93  Cuaderno original N2 3, folio 686.
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En tal virtud, es evidente que el sefior SS. (r) XXXX en los hechos decantados,
falté a la probidad y moralidad que debia a la Administracién Publica como mili-
tar en servicio activo, al indebidamente usar su arma de dotacion —Fusil Galil N2
972000941- dandole una utilizacion ilegal, contradiciendo con ello el normal fun-
cionamiento de la administracion publica por la falta de escrupulosidad en el cuida-
do del bien encomendado en virtud de la funcidn oficial, cuya arbitraria destinacién
al provecho particular provocé desconfianza contra el servicio publico y afectd la
imagen, la transparencia y la respetabilidad de la administracidn publica...” (Rad.
152680, 26 de septiembre de 2012, M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZA-
RATE, Segunda Sala de Decisidn).

L 2K R 2NN 4

PERTINENCIA Y UTILIDAD DE LAS PRUEBAS

Su solicitud de practica debe sefialar con claridad la violacién al de-
recho de defensa

“... Bajo la anterior linea de pensamiento, desde ya la Sala anuncia que con-
firmara parcialmente el auto impugnado, toda vez que carece de sustentacién y
justificacion, en particular porque falta al deber de suficiencia en su argumentacion,
para justificar la necesidad que el ad quem revoque la decisién de primer grado y
ordene la practica de las pruebas negadas a la defensa, al tiempo que desconoce
la obligacion de sustentar la conducencia, pertinencia y utilidad del testimonio del
suboficial encomendado de cumplir con las remisiones a la UPJ y de la practica de
una inspeccion judicial; falencias que finalmente dan al traste con sus pretensiones,
como enseguida se vera.

En primera medida la diligencia de inspeccidn al lugar de los hechos para esta-
blecer la ubicacion exacta de cada uno de los testigos, la visibilidad y la capacidad de
percepcidn de la esposa de la victima, quien para el momento del suceso se habia
caido al piso como consecuencia del altercado que se presentd con el esposo; real-
mente carece de fundamento y en forma acertada fue negada por el a quo, ya que
del estudio del proceso surge nitido que no hubo testigos diferentes a los procesa-
dosy a la victima en el lugar de los hechos, entonces nada nuevo podria aportara la
investigacion la practica de esta diligencia. Bien que se atienda la versidn del sefior
HJS o que se acuda a la de los sindicados, volveriamos a la misma contradiccion
sobre las circunstancias en que se desarrolld el procedimiento policial y el origen
de las lesiones personales causadas a la victima, luego bajo estas condiciones, saber
exactamente la distancia o la iluminacién del sector y la capacidad de observacién
de los presentes en el lugar resulta estéril o inutil.

Surge necesario recordar que en la tarea de reconstruir los hechos materia
de investigacion el juez aprecia las pruebas de manera libre y conjunta, para llegar
al conocimiento que le permita establecer cdmo se ejecutd la conducta punible y
quiénes son sus autores y asi determinar el grado de responsabilidad atribuible a



cada uno de ellos®, por tal razén se considera que la Juez de Instancia atendiendo
precisamente esa facultad que le permite atender solo las pruebas que conduzcan
a establecer la verdad sobre los hechos que son materia de investigacion, negoé la
practica de esta inspeccidn judicial...” (Rad. 157393, 9 de octubre de 2012, M. P.
CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

PRACTICA DE PRUEBA

Su legalidad depende del respeto por el debido proceso

“... Ahora bien, el debido proceso debe interpretarse de forma conjunta y sis-
tematica a todas las disposiciones de la legislacion penal militar, siendo esa garantia
positivizada en nuestro Estatuto Adjetivo militar, en su canon 196 asi: “Nadie podra
ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas de cada
juicio”. (Resaltado es nuestro).

Lo que queremos significar, como bien lo anota el Representante de la Sociedad
ante esta Célula Judicial es, que aunque los derechos de las victimas son mdas am-
plios y su connotacién debe ser especialmente atendida, no pueden desconocerse
las formalidades legales del juicio, las cuales garantizan un debido proceso para
todos los intervinientes.

Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“Debe reiterar la Sala que las disposiciones procesales sefialan de manera
puntual los principios que orientan la practica de pruebas en el proceso penal, to-
dos ellos tendientes a establecer un equilibrio entre el poder punitivo del Estado
representado en el funcionario judicial, el respeto del principio de presuncion de
inocencia y el ejercicio indeclinable del derecho de defensa, los que tienen como
finalidad altima la realizacion de los fines de la justicia, la busqueda de la verdad y el
restablecimiento del ordenamiento juridico mediante la imposicién de una sancion
o declaracién de inocencia” %.

También, la Corte Constitucional en sentencia T-694 se pronuncid al respecto
de los derechos de las victimas y dijo:

“De otra parte, resulta relevante recordar que los derechos de participacion y
de acceso a la administracidn de justicia, le confieren a la parte civil en el proceso
penal una serie de derechos y obligaciones similares, en principio, a los que osten-
tan los restantes sujetos procesales. En consecuencia, debe entenderse que desde
el momento en el cual una persona es reconocida como “parte civil”, adquiere el
derecho a participar activamente en todas las diligencias que se realicen, lo cual

94  Corte Suprema de Justicia, radicado 16136, M. P. Dr. Jorge Cérdoba Poveda.
95  Corte Suprema de Justicia, M. P. Dr. Javier Zapata Ortiz, radicado 25.824.
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implica, entre otras cosas, el derecho a solicitar las pruebas que considere condu-
centes para el esclarecimiento de la verdad o para demostrar la responsabilidad del
sindicado, asi como el derecho a recurrir las decisiones que afecten sus intereses”
(resaltado nuestro).

Pronunciamiento que es acorde al artejo 309 del CPM que dice: “Facultades de
la parte civil. Admitida la demanda de parte civil, esta quedara facultada para solici-
tar la practica de pruebas orientadas a demostrar la existencia del hecho punible, la
identidad de los autores o participes, y su responsabilidad. (...)” (resaltado nuestro).
Es decir, la facultad de la parte civil se circunscribe a la posibilidad de solicitar la
practica de las pruebas, asumiendo la carga de demostrar su conducencia, perti-
nencia y utilidad, a fin de lograr un equilibrio procesal entre las partes.

Es entonces evidente que la parte civil tiene plenos derechos a participar acti-
vamente en el proceso, pero, como también, al igual que los demas intervinientes,
sometida al régimen legal vigente, en este caso el de la Ley 522 de 1999.

En ese orden de ideas, resulta oportuno aclarar que este codigo es templado en
punto de la forma en que ha de llevarse a cabo la actividad probatoria y en especial
la que concierne a pruebas periciales. Veamos: “(...)

Art. 397. “Peticion de pruebas y términos para decidir. Las partes podran pedir
la practica de las pruebas que estimen conducentes, y el juez resolvera lo que sea
del caso dentro de los dos (2) dias siguientes” {...).

Art. 408. “Asesores especializados. El juez podra solicitar, de entidades oficia-
les, la designacion de expertos en determinada ciencia o técnica, cuando quiera
gue la naturaleza de los hechos que se investigan requiera la ilustracion de tales
expertos”. (...).

CAPITULO Ill
Prueba pericial
Art. 413. “Procedencia. Cuando la investigacion de un hecho requiera conoci-

mientos especiales de determinadas ciencias o artes o exija avaluos, el juez decre-
tard la prueba pericial”.

Art. 412. “Prestacion de servicios de peritos. Cuando sea solicitado judicial-
mente el servicio de peritos, se prestara por los expertos de la Policia Judicial de la
Policia Nacional, del Cuerpo Técnico de la Policia Judicial, Medicina Legal y demas
funcionarios de la administracién publica que no tengan interés en el proceso”.

Art. 415. “Nombramiento especial de peritos. Cuando no sea posible utilizar
el servicio de peritos previsto en el articulo anterior, el juez designara al perito o
peritos que deban intervenir, de las listas de auxiliares de la justicia elaboradas para
la actuacidn en los procesos civiles (...)".



De las anteriores citas se desprende que es el funcionario judicial quien estad en
la potestad de decretar las pruebas y que las partes tienen la facultad de solicitar las
gue consideren pertinentes. Por ello, para tener como prueba un dictamen pericial,
debe haber sido ordenado por el Juez, ya sea a peticidn de parte o de oficio, de
acuerdo con la normativa castrense.

Aunado a lo anterior, el artejo 394 establece que: “Ninguna prueba podra ser
apreciada sin que haya sido ordenada, admitida o producida de acuerdo con las
formalidades legales” (resaltado nuestro).

Entonces, si dicha experticia se admite como prueba en el sub judice, seria ile-
gal, puesto que no fue producida de acuerdo a los parametros establecidos para su
produccién ni por los sujetos legitimados para ello. La Corte Suprema de Justicia ha
manifestado que: “La prueba ilegal o prueba irregular que extiende sus alcances ha-
cia los “actos de investigacion” y “actos probatorios” propiamente dichos, es aque-
lla: En cuya obtencion se ha infringido la legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin
las formalidades legalmente establecidas para la obtencidn y practica de la prueba,
esto es, aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o al procedimiento
previsto en la ley®®. (Auto del 10 de julio de 2008, radicado 29.152, M. P. Yesid Ra-
mirez Bastidas)...” (Rad. 157396, 13 de diciembre de 2012, M. P. TC. NORIS TOLOZA
GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

PRECEDENTE JUDICIAL

El principio de transparencia obliga a examinar el precedente con
miras a propender por la igualdad y la seguridad juridica

“... Inicialmente y sirviéndonos del principio de transparencia que cobija el
instituto de precedente judicial, tanto vertical como horizontal, es necesario dar
cuenta, asi como se hizo en el recurso formulado por el Fiscal Penal Militar, que en
la Corporacidon median pronunciamientos de otras Salas, no coincidentes en su to-
talidad, con el reciente de esta Sala del 25 de junio de 2012 y que sera nuevamente
expuesto en el desarrollo de esta providencia?.

Lo dicho en el parrafo anterior estd fincado en el ejercicio que debe hacerse
respecto de las decisiones precedentes, pues debe llamar la atencidén el deber de
consistencia en las decisiones judiciales, lo que corresponde no solo a los jueces
y tribunales sobre sus propias providencias (precedente horizontal), sino a los fa-
lladores de instancia en relacién con las decisiones de sus superiores jerarquicos
(precedente vertical), como se acoté por la Corte Constitucional en la sentencia
T-292/2006.

96 MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, El concepto..., ob. cit., p. 47.
97  Tribunal Superior Militar, radicado 157349, M. P. CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez.
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Es que a los Tribunales también les compete una labor de construccién de un
entramado de antecedentes jurisprudenciales con el propdsito de asegurar el prin-
cipio de igualdad entre los ciudadanos, y la seguridad juridica, como se predico en
la sentencia T-571-2007, en la que también se hizo la siguiente referencia (...).

...el articulo 579 prevé que luego de instalada la audiencia de Corte Marcial y de
ilustrar al procesado sobre sus derechos a guardar silencio y no autoincriminarse,
sera preguntado por su decisidn de culpabilidad o no, de tal forma si se produce lo
primero, el Juez procede a anunciar el sentido del fallo, debiendo proferir la sen-
tencia dentro de los dos dias siguientes. Es cierto que no se contempla ninguna
actuacion distinta a que el Juez indique el sentido del fallo, pero debe entenderse
gue si esta es la decisién que sigue y que dentro de ella el Juez necesariamente,
independientemente de la valoracién de los presupuestos para proferirse condena,
y de acatar la aceptacién de cargos, debe ocuparse de la dosificacion de la pena, los
subrogados penales, rebajas de la pena por circunstancias especificas o generales,
las rebajas por trabajo o estudio, el reconocimiento que el tiempo haya perma-
necido en detencidn preventiva, el lugar y los plazos para el cumplimiento de la
pena, la condena en perjuicio, entre otros, temas independientes a la declaratoria
de condena, se hace relevante que el Juez pueda escuchar a los sujetos procesales
para que puedan presentar las solicitudes o hacer las consideraciones que el Juez
pueda tener en cuenta sobre tales temas, porque la audiencia de Corte Marcial, asi
se produzca aceptacion de cargos es un debate democratico, en el que los sujetos
procesales pueden dar a conocer al Juez sus pretensiones y en nada resulta in-
compatible que se puedan referir a esos asuntos, ademas porque es precisamente
la oportunidad en que deben expresarse...” (Rad. 157399, 30 de agosto de 2012,
M. P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decision).

L 2R R 2N

PRESCRIPCION DE LA ACCION ENEL
INJUSTO DE PREVARICATO POR OMISION

Criterios de diferenciacion

“... Debe precisar la Sala que la verificacion del término de prescripcién de la
accion en materia penal militar demanda por parte del intérprete el entendimiento
sobre la voluntad del Legislador al fijar criterios diferentes para establecer dicho
término a partir de la naturaleza del injusto, esto es, uno es el lapso de extincion
dispuesto en los incisos uno y dos del articulo 83 de la Ley 522 de 1999 y otro el
consagrado en el pardgrafo idem. Aquel definido exclusivamente para punibles ti-
picamente militares y este para los eventos de la realizacidn por parte del miembro
de la Fuerza Publica de delito comun en relacion directa con el servicio.

No puede olvidarse que el punible de Prevaricato por omision busca proteger
en sentido general, la administracién publica, la que es dinamizada por un servidor,
para el caso miembro de la Fuerza Publica, quien para el ejercicio de su funcion



tiene la administracion y custodia de bienes y recursos, delito comin al que se
accede conforme lo establece los articulos 195 de la Ley 522 de 1999 y 171 de la
Ley 1407 de 2010. En consecuencia, al tratarse de delito comun el comportamiento
endilgado al procesado TC. (R)GA, pero eventualmente cometido en ejercicio de
la funcion, resulta acertada la postura del Instructor al dar aplicacién al paragrafo
del artejo 83 precitado, no solo por la naturaleza del punible sino por la calidad de
servidor publico del encartado.

Debe recordar la Colegiatura que el canon 83 de aquella codificacién, sefala:

“TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. La accién penal prescribe
en un tiempo igual al mdximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la li-
bertad, pero en ningun caso serd inferior a cinco (5) afios ni excederd de veinte (20).
Para este efecto se tendrdn en cuenta las circunstancias de atenuacion y agravacion
concurrentes.

En los delitos que tengan sefialada otra clase de pena, la accidén prescribira en
cinco (5) afos. Para el delito de desercidn, la accién penal prescribirad en dos (2) afios.

Paragrafo. Cuando se trate de delitos comunes la accion penal prescribird de
acuerdo con las previsiones contenidas en el Codigo Penal ordinario para los hechos
punibles cometidos por servidores publicos”.

Para efectos del acapite anterior, seiala el inciso sexto del articulo 83 del C6-
digo Penal, aplicable al caso en estudio, en atencién a la fecha en que ocurren los
hechos, que cuando la conducta sea realizada por un servidor publico en ejercicio
de las funciones de su cargo o con ocasidn de ellas, el término de prescripcidn se
aumentara en una tercera parte.

Se atribuye al sefior TC. (R) GAAL la presunta comision, en ejercicio de su fun-
cién, del injusto de prevaricato por omision, el cual prevé pena de prisiéon de dos
(2) a cinco (5) afios, limites a los que se les ha de efectuar el aumento de sancién
dispuesto por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, quedando como parametros
de pena imponible de treinta y dos (32) a noventa (90) meses de prision; término
este sobre el que se efectla el referido incremento de una tercera parte, tal adicidn
conlleva a determinar un limite maximo de pena imponible de ciento veinte (120)
meses, o lo que es diez (10) afios. Asi las cosas, es claro que la accidn penal, para el
caso del mencionado oficial retirado, no ha prescrito, pues no ha transcurrido dicho
tiempo para que opere el aludido fenémeno, por lo que se desestima la solicitud
de su Defensor.

Respecto del argumento esbozado por el libelista relacionado a la imposibilidad
de aplicar el precitado incremento, es oportuno expresar que resulta equivocada su
tesis, pues se olvida que tales limites son expresion del manejo de la politica criminal
del Estado, la que deviene en consecuente con la libertad de configuracion legislativa,
sin que con ello se socave el principio del non bis in idem. Para ahondar en razones,
resulta oportuno evocar lo sefialado por la Corte Constitucional sobre este asunto:
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“(...) 4. Los demandantes sostienen que al aumentar la norma demandada el
término de prescripcion de la accion penal en relacion con las conductas punibles
realizadas por los servidores publicos en ejercicio de sus funciones o con ocasion
de ellas, o con su participacion, vulnera el principio non bis in idem como elemento
integrante del debido proceso (Art. 29 C. Pol. y normas de Derecho Internacional).

Consideran que el legislador impone penas agravadas a los servidores publicos
gue incurren en esas conductas, en virtud de esa calidad o condicién, y que al au-
mentar en una tercera parte el término de prescripcidn de la accién penal, el cual
se computa tomando como base la pena correspondiente a las mismas, les agrava
nuevamente su situacion, quebrantando el citado principio, por tomar en cuenta
doblemente en su contra una misma circunstancia o elemento del tipo penal.

5. La prescripcion es una de las causales de extincion de la accién penal, esto
es, de la potestad punitiva del Estado, para investigar, juzgar y sancionar los delitos,
por su falta de ejercicio en un determinado tiempo establecido por el legislador. En
consecuencia, es una institucion juridica que delimita en el tiempo dicha potestad.

Su fundamento principal es la necesidad de seguridad juridica, tanto desde el
punto de vista social como desde el punto de vista individual de los presuntos auto-
res y complices de los delitos, y son fundamentos adicionales la pérdida de interés
de la sociedad en la sancidn de los mismos y la dificultad de recaudar pruebas para
determinar su comision y la identidad de aquellos sujetos cuando ha transcurrido
un determinado tiempo. La doctrina también sostiene que se trata de una sancion
al Estado por su inactividad en la persecucion de los delitos, como es su deber.

Se trata de una medida de politica criminal del Estado, en ejercicio de la po-
testad de configuracion normativa que le asiste al legislador para su disefio. En el
computo de su término se toma generalmente como referencia el monto de la pena
correspondiente al delito, como lo hace la norma demandada.

En el ordenamiento penal colombiano la prescripcion se interrumpe con la
formulacién de la imputacion. Producida la interrupcién, el término prescriptivo
comenzara a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del término inicial (Art.
86 Ley 599 de 2000, modificado por el Art. 62 de la Ley 890 de 2004).

6. Como es ldégico, la extincion de la accidn penal en virtud de la prescripcidn,
al tiempo que delimita la potestad sancionadora del Estado, es un beneficio para el
sindicado de la comisién de una conducta punible, en cuanto le confiere la seguri-
dad de que no habra en el futuro investigacion, juzgamiento y sancién en su contra
por causa de tal conducta.

Sobre esta base, juridicamente no es vélido afirmar que el aumento del tiempo
para alcanzar dicho beneficio configure una pena, que seria adicional por la comi-
sion de una misma conducta punible, conforme al concepto propio de pena en el
campo del Derecho Penal, entendida como la reaccion del Estado ante la realizacién
de conductas que lesionan o ponen en peligro en forma grave bienes juridicos fun-



damentales de la sociedad, y que genera el sacrificio de derechos de su destinatario,
principalmente la libertad personal. Menos aun es vélido afirmar, por la falta de todo
sentido, que ese aumento configure una nueva investigacion o un nuevo juzgamiento
que pueda conducir a la imposicién de una nueva pena por una misma conducta.

Por consiguiente, de acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales sobre el
contenido y los efectos del principio non bis in idem, antes expuestos, es claro que
al aumentar la expresiéon demandada el término de prescripcion de la accion pe-
nal respecto de las conductas punibles realizadas por los servidores publicos en
ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas, o con su participacion, en una
tercera parte, no quebranta dicho principio, que prohibe imponer a una persona
mas de una sancion por los mismos hechos y por la misma causa o fundamento
juridico, es decir, por los mismos hechos y por la lesion o puesta en peligro de un
mismo bien juridico, o adelantar una nueva investigacién o un nuevo juicio con esa
finalidad...”(Rad. 154929, 02 de abril de 2013, M. P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ
ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Su aplicacion en la dogmatica penal

“... Frente a tales presupuestos que esbozd el Ministerio Publico ante la Primera
Instancia, esta Sala de Decisidn no los comparte, en primer lugar, dentro del con-
texto de una situacién de conflicto armado sin caracter internacional para acufiar
el concepto de la participacidn directa en las hostilidades no se puede estructurar
solamente a partir del criterio espacial, pues se ha de recordar que las hostilidades
son aquellos actos de combate ejercidos contra un adversario a efectos de aniquilar
su resistencia, y que ellos, no se producen en un lugar estatico y en un momento
Unico, sino que implican movimientos, avances, retrocesos e incluso las hostilidades
cubren tanto los actos preparativos del combate como los del retorno al mismo®,.
De manera que en situacién de conflicto armado las tropas se movilizan de acuerdo
a su tactica, se distribuyen por unidades y no se pueden deslindar los eventos entre
un pelotdn y otro, pues de aceptarlo, se estarian descontextualizando los hechos,
porque en una operacién militar es uno solo el concepto de maniobra.

De otro lado, en términos del Derecho Internacional de los Conflictos Armados
con plena aplicacion en nuestro Estado colombiano a partir del precepto Consti-
tucional del Articulo 93 y de las leyes aprobatorias de los Cuatro Convenios de Gi-
nebra de 1949 —(Ley 52 de 1960)— del Protocolo Il de 1977 adicional a los Cuatro
Convenios de Ginebra —(Ley 171 de 1994)-y, naturalmente, la Ley 32 de 1985 apro-
batoria de la Convencién de Viena de 1969, permiten para el caso sub judice afirmar

98  Ver Comentario al Protocolo Il, Comité Internacional de la Cruz Roja.
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la aplicacién como regla de interpretacidn de los Principios del Derecho Internacio-
nal Humanitario en la situacion de conflicto armado colombiano, y en ese orden de
ideas, la proporcionalidad en el uso de la fuerza no se concibe como una ecuacion
en cuanto a los medios (nUmero de hombres y de armas), sino que tal ecuacién se
construye en cuanto a los resultados obtenidos, es decir, que se considera el uso de
la fuerza proporcional cuando tomando las precauciones factibles en la eleccion de
los medios y métodos de ataque para evitar o al menos reducir todo lo posible el
dafio que incidentalmente pudiera causarse a personas o bienes protegidos, estos
no sean desproporcionados en relacién con la ventaja militar definida y pretendida.

Igualmente, frente al argumento planteado por la Representante de la Socie-
dad ante la Primera Instancia, quien manifiesta que esa relacién desproporcional
de cuatro soldados frente a un individuo en el ataque, bajo la lupa del Derecho In-
ternacional Humanitario naturalmente aplicable en situacién de conflicto armado,
ninguna de las partes en conflicto estd obligada a poner en riesgo a sus hombres,
luego, si la tactica de combate asi lo dispone conforme al Manual Operacional, no
se puede presentar un argumento aislado de una simple relacidn cuantitativa para
a partir de alli construir si el uso de la fuerza letal era o no correcto. (...).

Igualmente, la simple ecuacién numérica de quienes intervienen no es sufi-
ciente para legitimar o deslegitimar el uso de la fuerza marcial, pues tal calificacidn
obedece a una redefinicion de lo que implican los principios de proporcionalidad,
necesidad militar, ventaja militar, distincidn y limitacién, principios que han sido
expresados en el Derecho Internacional Humanitario. (...).

Esta Sala de Decision precisara que conforme al acervo probatorio obrante en
el momento actual existe la posibilidad de que los hechos que causaron la muerte
a aquella persona “N. N.” el dia 18 de julio de 2008 estuvieron inmersos en un con-
texto de conflicto armado sin caracter internacional y que las operaciones, manio-
bras y técnicas de combate irregular que desplegaron los militares posiblemente se
realizaron conforme con la doctrina operacional de la conduccidn de hostilidades,
y bajo tales postulados en grado de posibilidad resulta como lo ha definido la Corte
Constitucional que la muerte de un miembro de un grupo subversivo por parte de
miembros de la Fuerza Publica resultaria atipica.

En consecuencia, si la responsabilidad penal es la resultante de la tipicidad, anti-
juridicidad y culpabilidad, dard lugar a predicar la irresponsabilidad en grado de po-
sibilidad ante la existencia de una atipicidad, la que es generada como se anotd en
anterioridad por las situaciones de conflicto armado...” (Rad. 157374, 30 de agosto
de 2012, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

L 2K R 2NN 4



PROCEDIMIENTO INTERDICCION MARITIMA

La inhabilitacion de la embarcacion utilizando armas de fuego cons-
tituye coautoria

“... Sobre lo inmediatamente anterior debe tenerse en cuenta que el agota-
miento del nivel del procedimiento para la interceptacion de la embarcacion parti-
cular, consistia en ocasionarle dafios a los motores fuera de borda, y ello solamente
se produciria previa orden del Comandante, de tal forma que la labor de los arti-
lleros, mas la orden del Comandante, previa reflexion por parte de este acerca de
las circunstancias que mediaban en esos momentos, era una tarea que le competia
estrictamente al Comandante y artilleros; es decir, el Comandante estaba vinculado
estrecha y necesariamente con el propdsito de inhabilitacion de los motores, por
lo que la emision de la orden, mas el accionamiento de las armas de fuego con di-
reccion a ese objetivo (inhabilitacién de los motores fuera de borda), eran una sola
tarea, porque en tratdndose de esta clase de operaciones de la Unidad de Guarda-
costas, compleja por razdn de la organizacidn, jerarquia y roles en la tripulacion, se
impide segmentar la tarea propuesta. Es que no se habria producido el uso de las
armas de fuego sin la orden del Comandante, porque este, como es sustancialmen-
te genuino en las cuestiones militares, participaba emitiendo la orden. Con esto se
quiere decir que en el nivel de inhabilitacién de los motores de la NAJINA intervino
al lado de los artilleros, el Comandante y su orden, que hacia parte de esa tarea
que se llevé a efecto con una elevacion relevante del riesgo como ya se anoto, de
tal forma que no es posible escindir la orden del Comandante, pues esta misma in-
tegraba esa tarea. Asi en conclusion, no es que el Comandante deba responder por
la conducta de los subalternos, sino que se tratd de una labor cumplida por los tres
miembros de la Unidad de Guardacostas...” (Rad. 154855, 25 de abril de 2013, M.
P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

PRUEBA PERICIAL - IMPUTABILIDAD E
INIMPUTABILIDAD

Nulidad o absolucion por falta de investigacion integral, imposibili-
dad de practica de pruebas

“... Sea lo primero en indicar que le asiste razén a la doctora JIGA, Procuradora
Judicial 136 Penal Il, en tanto que las irregularidades consignadas en el concepto
rendido ante esta instancia no son las Unicas que se observan en la presente inves-
tigacion que afectan el debido proceso y derecho a la defensa, lo que conduciria
efectivamente a una declaratoria de nulidad a partir del auto que dispuso el cierre
de la investigacion a fin de retrotraerla a la etapa instructiva, arrojando como con-
secuencia que en fecha proxima prescribe la accién penal teniendo en cuenta que
la fecha de los hechos fue el 10 de diciembre de 2010.
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A pesar de que el expediente refleja la ausencia por mas de cinco dias consecu-
tivos sin autorizacién alguna, no es menos cierto que en la presente investigacion
los operadores judiciales no establecieron la imputabilidad o inimputabilidad del
SLR. BTJA, lo cual tenia relevancia y era determinante en materia de la responsabi-
lidad penal.

Empero, lo que llama particularmente la atencidn del Colegiado es el concepto
del 30 de marzo de 2011 emitido por la psicéloga de la Unidad Militar doctora CAM
quien consignd “.. Durante la entrevista se aplicé la prueba CAQ que permitié me-
dir el perfil psicoldgico, arrojando como resultado indicadores clinicos significativos
que desencadenan un posible estado depresivo manifestandose en casi toda las
escalas altas...”; lo cual ameritaba una valoracién especializada por parte del Insti-
tuto de Medicina Legal, a fin de establecer la imputabilidad o inimputabilidad para
el momento de los hechos y asi determinar la responsabilidad penal.

En efecto, el fallador primario debid ordenar un experticio legal por parte de
psiquiatria del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con el Uni-
co fin de que se le practicara un examen al joven JABT y despejar interrogantes, con
un corto cuestionario:

1. Se debia determinar la imputabilidad o inimputabilidad del procesado, si
para la fecha de los hechos tenia la capacidad de comprender su ilicitud o de deter-
minarse de acuerdo a su compresién por inmadurez psicoldgica o trastorno mental.

2. Establecer si presentaba perturbacion de sus funciones psiquicas (intelecti-
va, volitiva o afectiva), si la patologia clinica de estado depresivo lo inhabilitaba para
prestar el servicio militar.

De otra parte, debemos hacer un llamado de atencidén a la Fiscalia 19 Penal
Militar ante Brigada quien debid devolver en su momento el sumario al instructor,
toda vez que no existia prueba suficiente para calificar, como también al Juzgado
Séptimo de Instancia de Brigada ante la evidente inobservancia de hacer uso de
los medios de prueba que tiene en la etapa de juicio, pues no obstante de tener
el deber de realizar control de legalidad y poder decretar pruebas en la audiencia
publica no dispuso diligencia alguna tendiente a esclarecer la ocurrencia de los he-
chos, a la imputabilidad o inimputabilidad del soldado regular JABT, limitandose
Unica y exclusivamente a tener en cuenta el escaso material probatorio incorpora-
do al paginario, dejando a un lado su obligacion de practicar pruebas pertinentes,
conducentes y utiles para la demostracion del ilicito y responsabilidad penal o no
del procesado, mas aun, en cumplimiento a los fines de una investigacion integral.

Las irregularidades procesales, la falta de investigacion integral, ademas de la
duda insalvable que refulge en este estadio procesal, pareceria ser que el resultado
seria acudir a una medida extrema como es la declaratoria de nulidad a partir del
auto que dispuso el cierre de la investigacidn conllevaria indefectiblemente a la ex-
tincidn de la accién penal por prescripcion a escasos dias, al desaparecer del mun-
do juridico la resolucién de acusacién, empero resulta por demas benéfico para el



procesado en razon a que no se le ha probado su responsabilidad penal y que prima
la presuncién de inocencia la cual debe prevalecer, absolviendo pues como se dijo,
se advierten dudas que a esta altura son imposibles de resolver en atencién a que
el joven JABT reside en la Vereda Majo en Garzon (Huila) y no reclamo en la oficina
de correo la citaciéon que se le enviara para la audiencia publica de corte marcial,
razon por la cual lo procedente serd revocar la decision del Juzgado Séptimo de
Brigada para en su lugar absolver al soldado regular JABT del punible de Desercion,
de acuerdo a lo anteriormente expuesto.

La decisidn que hoy toma la Sala se reafirma en el pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia en el sentido de que se ha venido sosteniendo en forma pacifi-
ca, que la tensidn que pueda llegar a presentarse entre las alternativas de declarar
una nulidad por vicios que afectan exclusivamente los derechos del procesado, y la
de eximirlo de responsabilidad, debe resolverse a favor de la que le reporte mayor
significacion sustancial, que no es otra que el derecho a la absolucién, como finali-
dad suprema perseguida por la garantia fundamental de defensa. Sobre el particu-
lar ha dicho:

“(...) Si el derecho de defensa tiene como fin brindar al sujeto pasivo de la ac-
cién penal herramientas juridicas para oponerse a la pretensién punitiva estatal
y buscar, de esta forma y por regla general, desvirtuar las pruebas de cargo y, por
consiguiente, obtener la declaracién judicial de su inocencia, ninguna razén tiene
invalidar la actuacién con el Unico objetivo de garantizar el adecuado ejercicio del
derecho de defensa cuando las pruebas recaudadas imponen el proferimiento de
una absolucién. En este caso, la mejor garantia de proteccion del derecho de de-
fensa es la adopcidn en este momento de la decision favorable a los intereses del
acusado (...)%®".

“.. El reconocimiento de la absolucion como expresion mdxima de la garantia
del derecho de defensa del procesado y su elevacion a objeto de proteccion preva-
lente, implica que frente a varios planteamientos de la defensa, debe preferirse el
que propone la absolucion, por encima de los que plantean nulidades que solo afec-
tan garantias de quien las propone, es decir, de vicios que no aparejan vulneracion
simultdnea de derechos de las otras partes o comprometan situaciones de interés
general...’” (Rad. 157382, 30 de octubre de 2012, M.P. CN. (r) CARLOS ALBERTO
DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

PRUEBA TRASLADADA

La falta de notificacién no genera nulidad

“... Con lo decantado en precedencia, es diafano que no le asiste razén alguna
a la sefiora Defensora, cuando sustentada en el desconocimiento de la Prueba Tras-

99  Corte Suprema de Justicia, radicado 28693, junio 10 de 2008 y radicado 27816, junio 17 de 2009.
100 Corte Suprema de Justicia, radicado 30.948 del 5 de mayo de 2010, M. P. José Leonidas Bustos Martinez.
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ladada reclama la existencia de irregularidades sustanciales que afectan el Debido
Proceso y violan el Derecho de Defensa, pues como refulge del diligenciamiento
el Juzgado 38 de Instruccién Penal Militar, efectivamente realizé las ritualidades
contempladas en la Codificacién Castrense para incorporar como Prueba Traslada-
da a la investigacion Penal, la prueba testimonial que militaba en la Investigacidn
Disciplinaria que por estos mismos hechos se adelantara en el ambito disciplinario.

De otro lado cabe recordar, que la Honorable Corte Constitucional en la Sen-
tencia C-760 de 2001 declard inexequible la frase “la prueba trasladada”, cuando
atendiendo demanda de inconstitucionalidad del Cédigo de Procedimiento Penal
-Ley 600 de 2000-, en lo pertinente a su articulo 176 —Providencias que deben No-
tificarse...” (Rad. 157491, 25 de octubre de 2012, M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUI-
ZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2

PRUEBAS EN LA INSTRUCCION

El no decreto y practica no viola el debido proceso. Conducencia —
Pertinencia — Utilidad

“... Como se ha reiterado en precedente de esta Corporacion, siendo Magis-
trada Ponente quien ahora funge como tal'®, el alcance del decreto y practica de
pruebas concibe a la prueba como el medio objetivo por excelencia utilizado para
gue procesalmente se llegue a la verdad, por lo que su eficiencia serd mayor en la
medida que sea clara y plena; de ahi que las pruebas solicitadas deben ser proce-
dentes, o sea, deben tener viabilidad de decreto y practica, puesto que han aportar
elementos de conviccion para disefiar el marco factico y juridico que a posteriori
demarque la imputacion vertida en la acusacion, o por el contrario, para dar paso
a la Cesacion de Procedimiento, y en ultimas porque todo sistema legal probatorio
debe tener como finalidad llevar la certeza al operador juridico. (...).

En efecto, es necesario precisar que la solicitud de practica de pruebas en la
etapa de instruccion debe girar en torno a desvirtuar los cargos endilgados al sin-
dicado en la resolucion de la Situacién Juridica o a reducir el compromiso penal del
encartado que en la misma se ha construido en grado de conviccion de posibilidad,
de donde se tiene que esta pieza procesal delimita la practica o no de pruebas en
la instruccion para facultar o no el Cierre de Investigacion, materializando asi el
derecho de controvertir las pruebas y las tesis que edifican la imputacidn factica y
juridica que en forma provisional se hacen en la resolucidn de la situacion con miras
a cimentar o no la acusacion.(...)

Por lo tanto, la Sala de Decision le puntualiza al ilustre Defensor, que en mo-
mento alguno se ha cercenado el Derecho de Defensa técnica ni material, toda vez
que a lo largo de la actuacidn, se han respetado las Garantias Procesales y Judicia-
les; ademas que la negativa de las pruebas deprecadas en la etapa de instruccién en
el marco juridico antes delineado, no transgrede el principio universal del Debido

101 Tribunal Superior Militar, Segunda Sala de Decision, radicado 156069 del 27 de julio de 2010, M. P. CR. Maria Paulina Leguiza-
mon Zarate.



Proceso en toda la extension de su contenido...” (Rad. 157553, 26 de abril de 2013,
M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

QUERELLA

Requisito de procedibilidad para el delito de calumnia

“... De conformidad con los anteriores razonamientos, resulta innegable que el
afectado soldado profesional PV nunca formuld la solicitud para que el Estado pu-
diera adelantar la presente accion penal, es decir que no agoté el requisito exigido
por la ley y que regula la institucion de la querella, porque si bien es cierto presentd
un informe en donde narré los hechos sucedidos el dia 3 de mayo de 2009 y en el
cual indicé que al parecer fue victima de unas imputaciones falsas por parte del
procesado soldado regular NV, este informe lo presentd en cumplimiento de una
orden que fue emitida por el sefior mayor TRH Ejecutivo y Segundo Comandante
del Batallon de Policia Militar No. 3 para la época de los hechos.

De lo anterior se desprende que el afectado presenté un informe al Comandan-
te del Batalldn, pero en ningin momento lo hizo en forma voluntaria o porque su
interés hubiera sido que se investigara al soldado NV penalmente, y aunque bien
pudo haberse subsanado esta irregularidad procesal dentro de los seis (6) meses
siguiente a la fecha de los hechos, solo hasta el 11 de marzo de 2010, es decir diez
(10) meses después, se acerco al Juzgado 12 de Instruccion Penal Militar a ratificarse
del informe inicial, pero para esa fecha ya la accion habia caducado, entendiéndose
en esa oportunidad que su interés si era que se investigara al soldado NV como asi
lo expreso en su declaracién: «si como yo fui la persona que pasoé el informe, yo me
siento que él me denuncid falsamente y quiero que se investigue a ese soldado NV
por calumnia, hay testigos y todo de lo que él dijo y de que eso es falso».

En tal sentido, si el querellante no cumplid el requisito exigido por la ley para
que la accion penal produzca efectos juridicos y faculte al Estado para adelantar la
correspondiente investigacion, no queda otro camino en esta instancia judicial que
declarar la caducidad de la accién y por ende cesar todo procedimiento en favor
del procesado...” (Rad. 157419, 30 de octubre de 2012, M. P. CR. PEDRO GABRIEL
PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

REBAJA DE PENA POR CONFESION Y
ACEPTACION DE CARGOS

No es posible conceder estos dos beneficios en una misma senten-
cia condenatoria

“.. Lo anterior si bien va en contravia de la tesis juridica que habia venido re-
conociendo esta Sala de Decision, se hace necesario mutar tal postura y negar el
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beneficio, en razon al reciente cambio jurisprudencial que ha realizado el maximo
drgano de la Jurisdiccion'®, ya que en virtud de la inviabilidad e incompatibilidad
juridica que trae la aceptacion de los dos institutos que se desarrollan en disimiles
etapas procesales y cuyas consecuencias juridicas son diferentes, se hace imposible
la concurrencia de las dos rebajas en una misma pena.

Visto lo anterior y ante la fuerza vinculante de la jurisprudencia, no puede resol-
verse el presente caso bajo la aplicacion del criterio judicial que venia sosteniendo
esta Sala de Decision, ya que se trata de un supuesto fdctico similar que la Corte
Suprema de Justicia estd resolviendo de otra manera, pues de reconocerse la re-
duccion de pena por confesion (Art. 446 Ley 522/1999) y adicional la rebaja de una
sexta parte por aceptacion de cargos (Art. 579 mod. Ley 1058/2006), se estaria
trasgrediendo garantias fundamentales como el derecho a la igualdad y el princi-
pio de confianza legitima, lo anterior sin desconocer que aunque los precedentes
jurisprudenciales son vinculantes, no obligan de manera absoluta...” (Rad. 157601,
3 de mayo de 2013, M.P. CR. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de
Decision).

L 2R R 2

RECURSO DE APELACION

Concepto, alcance y carga procesal de quien lo interpone

“... En efecto, comencemos por rememorar que el recurso de apelacidn, a mas
de ser realidad viva del derecho a acceder a la segunda instancia, es ni mas ni me-
nos que un instrumento procesal a través del cual el superior funcional jurisdiccio-
nal ejerce un control de juridicidad y de acierto respecto de las decisiones que han
emitido sus inferiores funcionales, y por tanto no puede ser concebido como un
mecanismo por medio del cual se intenta lograr un nuevo juicio factico y juridico
con prescindencia de lo que el a quo ya ha resuelto, asi lo ha ensefiado la jurispru-
dencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, veamos:

“... atendiendo el caracter progresivo que nuestro sistema ostenta, la apelacion,
como una de las formas de acceder a la segunda instancia, no ha sido instituida a
manera de un nuevo juicio factico y juridico con prescindencia de lo ya resuelto por
el a quo, sino como instrumento de control de juridicidad y acierto de las decisiones
adoptadas por los funcionarios de primer grado, limitada, por tanto, a revisar los
aspectos sobre los que la parte que a dicho mecanismo acude manifiesta inconfor-
midad. (Resaltado nuestro).

Y si bien esta inconformidad en Ultimas recae sobre el sentido de la decisién
adoptada por la primera instancia, esto en modo alguno indica que en todos los
casos la impugnacion verse sobre la totalidad de los aspectos contenidos en ella,
pues, como parrafos arriba se ha dejado expuesto, es la sustentacién del recur-
so la que impone el limite al funcionario de alzada. Entenderlo de manera diversa

102 Corte Suprema de Justicia, radicado 34853 del 1° de febrero de 2012.



conllevaria reconocer que la exigencia de interponer oportunamente el recurso y
sustentarlo frente a los motivos de disenso, constituye apenas la apertura de una
via de acceso sin limitacidn ninguna para el funcionario de segundo grado, lo cual
repugna a la idea de proceso reglado y contradictorio”®.

Vistas asi las cosas es nitido que si el recurso de apelacion se entiende tam-
bién como un mecanismo de control y acierto de las decisiones de los inferiores,
es por tanto carga procesal ineludible de quien acude al recurso vertical, explicitar
de manera concreta, en la sustentacion, los motivos por los cuales no comparte
los hechos o el derecho, o aun, las valoraciones probatorias, que hizo el juez de la
primera instancia, para que sea entonces el superior funcional de quien profirio la
decisidn censurada quien, sobre ese limite de valoracion y andlisis, entre a resolver
lo que corresponda en derecho, bien sea, revocando la decision, modificandola o
confirmandola, segun corresponda. En este sentido lo ha irradiado la jurisprudencia
penal de la Corte Suprema de Justicia, miremos:

“Advertido lo anterior se tiene que de conformidad con la preceptiva del articu-
lo 27 de la Ley 81 de 1993 (194 de la Ley 600 de 2000), la sustentacion del recurso
de apelacidén interpuesto contra la sentencia constituye una carga procesal para
el impugnante, de ineludible cumplimiento si aspira a conseguir que el superior
funcional de quien la profirié conozca los motivos de su inconformidad a fin de que
la modifique, aclare o revoque. No a conclusion distinta puede llegarse de la conse-
cuencia procesal prevista por la ley para cuando dicha carga se incumple, que no es
otra que la declaratoria de desercién del recurso.

“La sustentacion debe traducirse en la manifestacion de las razones facticas,
juridicas o probatorias, sobre las cuales se funda la discrepancia con la decision
impugnada, sin que ello implique que tal intervencion deba verificarse de una de-
terminada manera, en tanto que lo que se ofrece trascendental es que al funcio-
nario que debe resolver el recurso le sean sefialados en concreto los motivos de
disentimiento, que a la postre son los que delimitan su érbita funcional (articulo 24
de la Ley 81 de 1993).

Lo anterior es asi, porque los preceptos procesales no establecen una especifi-
ca forma de impugnacion, de donde resulta razonable concluir que puede tenerse
como adecuada sustentacién aquella mediante la cual explicitamente se refutan los
fundamentos de la providencia atacada, con indicacion de las motivaciones o con-
clusiones que se consideran equivocadas, o a partir de la postulacion de un criterio
diverso del alli contenido, para el cual se reclama prevalencia a través del recurso
interpuestot®4”,105,

Y, en el mismo sentido también lo ha expresado la Jurisprudencia del Consejo
de Estado:

103 Corte Suprema de Justicia, del 2 de mayo de 2002, radicacion 15262 — M. P. Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll.
104 Cfr. Corte Suprema de Justicia, del 22 de mayo de 2003. Radicacion 20756.
105 Sentencia del 3 de julio de 2003, radicacién 14026 — M. P. Dra. Marina Pulido de Barén.
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“En relacion con la sustentacion del recurso de apelacion esta Corporacién ha
precisado lo siguiente.

“... Si bastara al recurrente afirmar en todos los casos, al impugnar una decision
judicial, que se atiene a lo afirmado y sostenido en el curso de la instancia, sobraria
en absoluto la exigencia perentoria contenida en el inciso segundo del articulo 212
del C.C. A.

La necesidad de que el recurrente aporte argumentos en contra de que los
fundamentos del fallo apelado, los cuales constituyen la base de estudio de la de-
cisién de segundo grado, es reafirmada por el inciso subsiguiente, al sancionar con
la desercidn del recurso, la omisidn del requisito en estudio (las negrillas y subrayas
fuera de texto).

Al no haber expuesto el recurrente las razones que motivaron su disconformi-
dad con las motivaciones y conclusiones de la sentencia que puso fin a la primera
instancia, no le es permitido al ad quem hacer un nuevo estudio de fondo acerca de
las pretensiones incoadas, sin incurrir en palmario quebranto de la norma proce-
dimental que exige la debida sustentacién del recurso de apelacidon” (Sentencia de
6 de junio de 1987, expediente nimero 338, actor: Fernando Sarmiento Cifuentes.
Consejero ponente, doctor Samuel Buitrago Hurtado).

“... Tal exigencia implica, que el recurrente en el escrito de sustentacién sefiala
el ambito o marco procesal a que debe circunscribirse el juez ad quem para decidir
el recurso.

La competencia de este, gueda pues limitada a confrontar la providencia recu-
rrida con los motivos de inconformidad aducidos por el recurrente. No puede, por
consiguiente, el juez de segundo grado analizar la providencia recurrida en aspec-
tos diferentes a los controvertidos en el escrito de sustentacién del recurso...” (Sen-
tencia de 17 de julio de 1992, Expediente nimero 1951. Actor: Oscar Conde Ortiz,
Consejero ponente, doctor Ernesto Rafael Ariza Mufioz). (Destacado nuestro).

“... De acuerdo con la jurisprudencia “... el deber de sustentar este recurso (se
refiere al de apelacidon) consiste precisar claramente en dar o explicar por escrito
la razdn o motivo concreto que se ha tenido para interponer el recurso; o sea para
expresar la idea con un criterio tautoldgico, presentar el escrito por el cual, median-
te la pertinente critica juridica, se acusa la providencia recurrida a fin de hacer ver
su contrariedad con el derecho y alcanzar por ende su revocatoria o modificacidn
(Corte Suprema de Justicia. Providencia de agosto 30 de 1984, Magistrado Ponente
doctor Humberto Murcia Ballén, Cédigo de Procedimiento Civil. José Fernando Ra-
mirez Gémez, coleccién Pequefio Foro, Pagina 319)”".

(Auto de Sala Unitaria del Consejero, doctor Libardo Rodriguez Rodriguez, de
17 de marzo de 1995, expediente nimero 3250, actores: Sociedad Trasalfa Restre-
po Hermanos y Cia.).



En esta oportunidad la Sala reitera los criterios antes esbozados en cuanto a
que es presupuesto sine qua non de la sustentacién del recurso de apelacién la refe-
rencia clara y concreta que el recurrente haga de las consideraciones de la senten-
cia apelada y de los argumentos tendientes a dejar sin sustento juridico las mismas,
pues precisamente al juzgador de segundo grado corresponde hacer dichas con-
frontaciones en orden a concluir si la sentencia merece o no su confirmacion”%,

Sentadas las anteriores premisas tenemos en el caso que hoy nos ocupa que el
auto protestado, del 21 de noviembre de 2012, se ocupd en todo exclusivamente
a resolver la situacidn juridica provisional del SLR. ALDA, conforme a las reglas que
para tal actuacion estan previstas en los canones 522 y ss. del C.P.M., de cara a las
valoraciones factico-probatorias que informan el expediente, y en ninguno de sus
apartes se pronuncio en punto del instituto juridico de la prescripcion, que es el
tema que hoy, por via del recurso vertical, pretende la recurrente que esta Corpo-
racién resuelva, con total prescindencia de lo resuelto, violentando de esta manera
los principios de contradiccién y doble instancia, especies del Debido Proceso, asi
como también el de lealtad procesal.

Asi las cosas es claro que como la impugnante no rebatid en su escrito de sus-
tentacioén ni las consideraciones factico-probatorias, ni aun las juridicas del auto
censurado, no trabd en consecuencia la dialéctica juridica que se demanda, y por
tanto no queda camino distinto a esta Célula Judicial que declarar desierto el re-
curso de apelacion por indebida motivacién, conforme a las explicaciones que se
han venido expresando...” (Rad. 157550, 26 de febrero de 2013, M. P. TC. NORIS
TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0

RECURSO DE APELACION

Sustentacion y argumentacion para su concesion

“... En el caso en particular, como se indicé anteriormente, el recurrente no
cumplid con el numeral tercero en el sentido de haber motivado y sustentado debi-
damente su recurso, pues si bien como lo ha indicado la Honorable Corte Suprema
de Justicia, no se requiere de una técnica especifica o el seguimiento estricto de
lineas argumentativas, lo cierto es que el recurrente debe sefialar de manera con-
creta las razones de su disenso con lo decidido, lo que permite inferir que el marco
conceptual sobre el que debe recaer la pretensidn, no puede ser otro que la provi-
dencia objeto de ataque.

Para cumplir con este cometido, el apelante debe partir de premisas facticas y
juridicas para hacer ver el yerro en que se incurrid, pues no se trata como ocurrio
en el presente evento, que el recurrente traiga al escenario argumentos anteriores
0 que pretenda sustentar de mejor manera las solicitudes primigenias, pues esto
desnaturaliza la esencia del recurso.

106 Sala de lo contencioso administrativo — Seccién Primera — Radicado 3523 — C. P. Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz.
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Esta limitacion conceptual sobre el alcance y significado del recurso de apela-
cion y de sus presupuestos minimos, obligan a la Sala no solo a inhibirse de conocer
del mismo, sino también a declararlo desierto.

Respecto de lo decidido por el despacho judicial, se puede apreciar que su es-
crito de apelacion se limito a efectuar una serie de inconformidades en los aspectos
facticos que en su criterio no comparte, pero dejo de lado el cometido exigido de
concretar su disenso con argumentos puntuales tanto facticos como juridicos que
conduzcan efectivamente a cuestionar la decisién y refutar asi los fundamentos de
la providencia atacada y que considera no ajustados frente a la conducta que se
dice no ser antijuridica.

Es también claro que la sustentaciéon del recurso de apelacién, como lo ha ex-
puesto la honorable Corte Suprema de Justicia'®, constituye una carga procesal
para quien impugna, la cual es de ineludible cumplimiento si se aspira a conseguir
que el superior funcional de quien profirid la decisidn, conozca los motivos de su in-
conformidad a fin de que la modifique, aclare o revoque, de ahi como también lo ha
expuesto el alto Tribunal, que la fundamentacién de la apelacidn constituye un acto
trascendente en la composicion del rito procesal, en la medida en que no basta con
que el recurrente exprese inconformidad genérica con la providencia impugnada,
carga que de no ser acatada, obliga a declarar desierto el recurso.

De esta forma, ante la falta de sustento del recurso y la carencia de sindére-
sis en la argumentacién para controvertir la sentencia, la Sala no tiene camino di-
ferente a inhibirse de conocer recurso y como consecuencia a declararlo desier-
to...” (Rad. 155510, 20 de marzo de 2013, M. P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE
PEREIRA, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢

RECURSO DE HECHO

Ley 522 de 1999. Procedencia y presupuestos admision

“... El denominado recurso de hecho en la ley punitiva castrense (articulo 364),
no es otro que el recurso de queja contenido en la Ley 600 de 2000 (articulo 195) y
que en otras legislaciones recibe la denominacion de recurso de queja por denega-
cion, establecido por el legislador como garantia procesal del recurso de apelacidn,
en tanto que en sistemas como el nuestro, que confiere al a quo la facultad de
admitir o negar el recurso de alzada interpuesto por los sujetos procesales (articulo
363 Ley 522 de 1999'%), podria convertir en nugatorio el recurso de apelacidn, en

107 Corte Suprema de Justicia, radicado 14026. Acta No. 077. M. P. Marina Pulido de Bardn.

108 “ARTICULO 364. Procedencia y tramite. Siempre que se deniegue el recurso de apelacién, puede la parte agraviada recurrir de
hecho al superior.
El que pretenda recurrir de hecho, pide reposicion del auto que deniega la apelacién, y en subsidio, copia de la providencia
apelada, de las diligencias, de su notificacion y del auto que deniegue la apelacion.
El secretario las expide anotando la fecha en que las entrega al solicitante.
Para admitir el recurso de hecho, se requiere que la apelacion sea procedente conforme a la ley, que haya sido interpuesta en
tiempo y que en tiempo también se haya pedido la reposicion e interpuesto este.
ARTICULO 365. Presentacion ante el superior y decision. El recurrente debe presentar al superior, dentro del término de los tres



los casos en que indebidamente se niegue la concesién del recurso o se declare
desierto, a pesar de que sea procedente y haya sido interpuesto dentro de los tér-
minos fijados en la ley.

Los presupuestos para la procedencia del recurso de hecho estan contenidos
en los articulos 364 y 365 del Cddigo Penal Militar, de donde deviene que primera-
mente debe recurrirse en reposicién el auto que denegd la concesidn del recurso de
apelacién y subsidiariamente, se deben solicitar copias de la providencia apelada,
de las diligencias de notificacién y del auto que deniega la apelacién, copias que
al ser expedidas por el Juzgado, la secretaria debe dejar constancia expresa de la
fecha en que le sean entregadas al opugnador, trdmite que debe realizarse previa-
mente a recurrir de hecho ante el superior, por ello, la ley prevé que el escrito que
contiene el recurso de hecho debe presentarse con las copias arriba referidas y co-
pia de la sustentacion del recurso de apelacion dentro de los tres (3) dias siguientes
a la fecha del auto que haya autorizado las copias y hayan sido entregadas por el a
quo, al recurrente.

Por ello, el recurso de hecho solo deberd contener los fundamentos de hecho
y derecho en los que la parte que se considere perjudicada con la denegacion de
la concesién del recurso, funda su pretension, la cual solo debe estar circunscrita
al tramite del recurso de apelacién de la primera instancia, ante la segunda, no a la
resoluciéon del fondo de la apelacion.

La admisién del recurso de hecho, tiene como presupuestos: a) que la apela-
cién denegada sea procedente, vale decir, que contra el auto que se interpuso el
recurso de alzada, sea susceptible de apelacion; b) que el recurso de apelacién haya
sido presentado y sustentado dentro de los términos establecidos en la ley proce-
sal; y, ¢) que la reposicidn incoada contra el auto que denegé la apelacién, haya
sido presentada dentro de los términos fijados en la ley y en la forma alli prevista...”
(Rad. 157469, 28 de septiembre de 2012, M.P. MY. (r) JOSE LIBORIO MORALES
CHINOME, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

RECUSACION
No hay lugar a nulidad de la Corte Marcial cuando el juez que la
dirigié ha sido recusado y el Fiscal Penal Militar no sustenta la Reso-
lucién de Acusacion

“... Debe recordarse que si bien es cierto, que esta misma Sala de Decisidn de
esta Corporacion declaré fundada la Recusacién planteada en su momento por
el Libelista, la falencia en que cayd la sefiora Juez Militar Quinto de Brigada, no

(3) dias siguientes, mas el de la distancia, con la copia, un escrito en el que expondra los fundamentos que se invoquen para
que se conceda la apelacion denegada y el superior decidira.

Si se estima bien denegada la apelacion, enviara la actuacion al inferior para que forme parte del expediente. Si concede la
apelacion, determinard el efecto que le corresponda y comunicara su decisién al inferior, quien deberd enviar el expediente o
las copias, segtin el caso, para que se surta el recurso”.
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desencadend causal alguna de Nulidad, por cuanto de su proceder diafanamente se
observé que poseia la facultad de aprobar o no el acuerdo de Aceptacidn de Cargos
celebrado entre el Ente Acusador —Fiscalia 29 Penal Militar—y el Procesado —SLC.
RPP- como defensor de las garantias fundamentales que le asisten como Operador
Judicial, en cuya actuacion debe prevalecer el Derecho Sustancial conforme lo pre-
ceptua el Articulo 228 de nuestra Carta Politica de 1991. (...).

Vemos entonces que el recurrente Vertical es reiterativo en su posicién por la
cual se desato la Recusacion elevada ante esta Corporacion, olvidando que ante el
no aval del acuerdo tantas veces trillado, se debia proseguir con el tramite de la Au-
diencia de Corte Marcial estipulado para el procedimiento ordinario, como efectiva-
mente se realizd; por lo que la sala de Decisién no advierte ninguna irregularidad, y
por ende no se encuadra en Causal alguna de las regladas para la Nulidad por la Ley
Penal Militar —Ley 522 de 1999-.

Luego, siguiendo con la ritualidad establecida para la Audiencia de Corte Mar-
cial, la sefiora Juez Militar Quinto de Brigada, seiiald “(...) y por lo tanto a conti-
nuacion procedemos a conceder el uso de la palabra por una sola vez a los sujetos
procesales empezando por el sefior Fiscal 29 Penal Militar”*%; y efectivamente con-
cedio el uso de la palabra al Ente Acusador (...); pero contrario a la finalidad que
regla esta intervencidn, el sefior Fiscal 29 Penal Militar no utilizé dicho espacio para
sustentar la Resolucion de Acusacion sino que por el contrario su debate se basé
en la reiteracién de la polémica suscitada por el no aval del Acuerdo de Aceptacion
de Cargos a que habia llegado con el enjuiciado con la asistencia de su abogado
defensor.

Como claramente se observa, el Ente Acusador en su larga intervencion, dejo
de lado la sustentacion de la Resolucion de Acusacion, lo cual no genera irregula-
ridad alguna predicable de la actuacion de la Juez Militar de Instancia, por cuanto
del mismo contenido del Acta de Corte Marcial celebrada el 7 de junio de 2012
obrante en el paginario, se observa que efectivamente el a quo dio cumplimiento
a las ritualidades estipuladas para el desarrollo de la Audiencia de Corte Marcial
por el Procedimiento Penal Militar reglado por el Cédigo penal Militar —Ley 522 de
1999-. (...).

... se le concedié el uso de la palabra para que sentara su posicion conforme a la
Resolucion de Acusacion, cosa que no hizo en dichos términos desaprovechando su
intervencion, para retomar los motivos de su disenso frente al no aval del Acuerdo
de aceptacion de cargos tantas veces mencionado...” (Rad. 157417, 15 de febrero de
2013, M. P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisi6n).

L 2 R 2NN 4

109 Ibidem.
110 Cuaderno original, folios 94 a 102.



RESPONSABILIDAD CIVIL - FACULTADES

Imposibilidad para vincular en el proceso penal militar a una enti-
dad estatal

“... El Legislador otorgo facultades a la parte civil dentro del proceso penal mi-
litar, las cuales han sido mayormente desarrolladas por via jurisprudencial, dentro
de una mas amplia concepcion del derecho de las victimas a ser reparadas en todo
orden.

La potestad que le fue otorgada en la ley a ese sujeto era restrictiva, en el sen-
tido de que podia este constituirse exclusivamente para el impulso procesal, limi-
tandose su derecho a la busqueda de la verdad de los hechos y pudiendo reclamar
indemnizacion Unicamente ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

No obstante, el Alto Tribunal Constitucional colombiano, en sentencia
C-1149/01, M. P. Jaime Araujo Renteria, declard la inexequibilidad de la frase “ex-
clusivo el impulso procesal para” contenida en el artejo 305 del C. P. M., puesto que,
para el cumplimiento de este fin, bastaba con lo preceptuado en el numeral 7 del
dispositivo 95 de la Carta Politica, desconociendo con ello la necesidad y el derecho
de los afectados con las conductas delictuales al resarcimiento de los perjuicios
ocasionados y el restablecimiento de sus derechos.

Asimismo, condiciond la exequibilidad del articulo en mencién en el entendido
que la parte civil puede buscar otros fines como la justicia, el efectivo acceso a ella
y la reparacion del dafo.

Al respecto sefialo:

“7. De los Derechos que genera la comision de un delito: 1) Derecho a la ver-
dad; 2) Derecho a la justicia y; 3) Derecho a obtener reparacion.

El derecho de las victimas o perjudicados con el ilicito penal a acudir al proceso
penal, comprende tres (3) derechos importantes y que deben ser garantizados por
igual dentro del respectivo proceso, a saber: a) Derecho a saber la verdad de los
hechos; b) Derecho a la justicia y; c) Derecho a la reparacién del dafio.

Como quedd claramente establecido, dentro del proceso penal militar se ga-
rantiza Unica y exclusivamente el derecho a la verdad conocido también como de-
recho a saber, excluyendo los derechos a la justicia y a la reparacidn del dafio, sin
razon legal ni constitucionalmente atendible.

Cada vez que se comete un delito la victima o perjudicado con el ilicito tienen
derecho a conocer la verdad, a la justicia y a la reparacion, como se ha dejado clara-
mente establecido por la Subcomisién de Prevencidn de Discriminaciones y Protec-
cién de las Minorias de la Comisidn de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
en informe final sobre la impunidad de los autores de violaciones de los derechos
humanos (derechos civiles y politicos) de conformidad con la resolucién 1996/119
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de la Subcomision y titulado: “La administracion de justicia y los derechos humanos
de los detenidos”.

Se sefiala en dicho documento que la estructura general del conjunto de prin-
cipios y sus fundamentos en relacidn con los derechos de las victimas consideradas
como sujetos de derechos, se concretan en:

a) el derecho de las victimas a saber;
b) el derecho de las victimas a la justicia; y
c) el derecho a obtener reparacion.

Afade que a estos derechos se agregan, con caracter preventivo, una serie de
medidas para garantizar que no se repitan las violaciones**”.

Corolario de lo anterior, resulta claro para esta Célula Judicial que dentro del
tramite adelantado por la Jurisdiccién Castrense, no pueden limitarse los derechos
gue le asisten a las victimas de los delitos a un simple impulso procesal, sino que
el abanico de prerrogativas que les corresponde es mucho mayor, porque con él se
busca neutralizar en su totalidad, o por lo menos parcialmente, el grado de afecta-
cién de derechos al que se han visto sometidas a consecuencia del injusto...” (Rad.
157441, 8 de abril de 2013, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de
Decision).

L 2 R 2

TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE

La nacién no puede ser vinculada como tercero civilmente responsable

“... En efecto, la nacién no puede ser llamada como tercero civilmente respon-
sable!!? en este proceso, porque su responsabilidad debe ventilarse ante la jurisdic-
cion de lo Contencioso Administrativa, por lo tanto, el proceso penal militar no es el
escenario juridicamente valido para discutir ese aspecto, porque dicha jurisdiccidn
especial no tiene la competencia para imponerle al Estado-Policia Nacional la obli-
gacion patrimonial de reparar los perjuicios causados con el hecho de uno de sus
agentes, es decir, la jurisdiccion penal militar carece de competencia, para juzgar los
actos, hechos, operaciones y omisiones de las entidades publicas.

Oportuno es destacar que ni siquiera por via de tutela se ha obtenido tal aspira-
cion, en la jurisdiccion penal ordinaria, como se desprende de la sentencia T-53317
del 29 de marzo de 2011, la cual aplica en este caso, en la medida en que se pre-
tende discutir la responsabilidad del Estado, en la Justicia Penal Militar, por fuera

111 Ibidem.

112 Sobre la naturaleza del tercero civilmente responsable, entre otras, tratan las sentencias C-1075 de 2002; Corte Suprema de
Justicia, radicado 21995 del 6 de julio de 2005 M. P. Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzén.



de su jurisdiccion natural, que es la contenciosa administrativa...” (...) (Rad. 157176,
26 de abril de 2013, M. P. TC. (r) JACQUELINE RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de
Decision).

¢ ¢ ¢ 0

TERMINOS DE EJECUTORIA

Para su cOmputo se toma en cuenta el auto que niega o acepta adi-
cionar y/o complementar

“... Ya se ha dicho por parte de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia que para efectos de computar los términos de la ejecutoria de un auto o
sentencia, esta incluye el auto que niega o acepta la adicidn y/o complementacion,
como ocurrio en el caso que se estudia, pues el abogado presenté solicitud de adi-
cién y/o complementacion de la Resolucidn de Acusacién y este fue resuelto en
debida forma por la Fiscalia luego de la nulidad decretada el 18 de enero de 2011
(folios 830-831 CO 3), y el memorial de los recursos fue presentado por el defensor
el 11 de julio de 2008, lo que significa que fue presentado dentro del término de ley
y la Fiscalia debio entrar a resolverle los recursos.

Para corroborar la postura juridica adoptada, pertinente se hace evocar las di-
rectrices que sobre la tematica ha irradiado la Honorable Corte Constitucional, asi:

“... Esta linea jurisprudencial ha sido aplicada por la Corte al resolver solicitudes
de aclaracion o adicion de sentencias que le han sido formuladas, y se encuentra
recogida en el Auto de Sala Plena A-031A del 30 de abril de 2002, de la siguiente
manera:

éPor qué debe el juez de segunda instancia esperar la ejecutoria del fallo?, se
preguntd la Corte. Y luego de transcribir el articulo 331 del Cddigo de Procedimien-
to Civil, esta Corporacién concluyo:

“De las normas anteriores, se deduce que las providencias quedan ejecutoria-
das después de tres dias de notificadas cuando carecen de recursos, como es el
caso de las sentencias de tutela de sequndo grado. Lo anterior se explica porque,
dentro del plazo de esos tres dias, los interesados pueden pedir la aclaracion o
complementacion de la providencia, con lo cual su ejecutoria se pospondrd hasta el
momento en que, a su turno, quede ejecutoriada la providencia que resuelva sobre
la aclaracion o complementacion”. (Subrayas no originales).

De la misma manera, las ensefianzas de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion laboral, veamos:

“Con posterioridad a la publicidad o conocimiento de la providencia en pre-
cedencia, surgen una serie de actos procesales, del juez y de las partes, que tie-
nen como finalidad desarrollar principios tales como el debido proceso, defensa
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y contradiccion y ejercitar las partes los derechos, facultades, deberes, cargas y
responsabilidades que la ley adjetiva les otorga; relacion juridica que culmina con
la definicién de las suplicas y excepciones a través de la sentencia debidamente
ejecutoriada, que hace transito a cosa juzgada.

Ante la verdad, inconcusa e insoslayable, de ser el juez un hombre falible, el
legislador estatuyd una serie de instrumentos con el objeto de reparar, de ser el
caso, los diferentes yerros en los que pueda incurrir el director del juicio, tales como
los recursos, las aclaraciones, correcciones o adiciones de las providencias”.**? (La
negrilla fuera de texto).

Y, también, las de la Sala Penal de ese Alto Tribunal:

“.. En el presente evento se encuentra acreditado que halléndose dentro del
término de ejecutoria de la sentencia de segunda instancia, el defensor del conde-
nado CAMARGO FUENTES solicité a la Sala Unica del Tribunal Superior de Florencia,
se sirviera “adicionar, reformar, aclarar y/o complementar” el fallo, en los puntos
que quedaron arriba resefiados, peticion que a pesar de haber sido conocida por el
Magistrado Sustanciador, no le merecio atencion alguna, pues sin auto que asi lo
dispusiera devolvio el expediente a la Secretaria del Tribunal, en donde se dejo cons-
tancia de que el Magistrado se habia inhibido de pronunciarse al respecto.

Pues bien, el articulo 412 de la Ley 600 de 2000 sefiala que la sentencia es
irreformable e irrevocable por el mismo juez o sala de decision que la dicté, con
excepcion del error aritmético, en el nombre del procesado o de omision sustancial
en la parte resolutiva.

Asimismo el articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Civil prevé que toda pro-
videncia judicial es susceptible de correccion en cualquier tiempo por el juez que la
profirié, cuando en ella se incurra en error puramente aritmético o en equivocacio-
nes contenidas en su parte resolutiva o que influyan en ella debidas a omisiones,
cambios de palabras o alteraciones de estas.

Las hipdtesis legales conciernen a la posibilidad de la aclaracion o la adicion de
la sentencia por "omisiones sustanciales en la parte resolutiva" o por omisiones que
tengan incidencia en ella segun la segunda disposicion citada, lo cual significa que
el juez —singular o plural—lo que puede es enmendar un error de cardcter objetivo o
subsanar un descuido u olvido de esta misma naturaleza.

Por lo mismo, cualquiera otra pretension por esa via contraviene los manda-
tos legales, porque una vez adoptada la sentencia y decididas las impugnaciones
interpuestas contra ella, el mismo juez queda impedido para hacer nuevos pronun-
ciamientos que lleven inmersos juicios de valor o para resolver peticiones que no
le fueron propuestas o tratar temas que tampoco fueron objeto de controversia a
través de los recursos ordinarios.

113 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, radicacién 29416, M. P. Dra. Isaura Vargas Diaz, 14 de agosto de 2007.



Lo anterior obliga al Juez plural o singular ante quien se eleva la peticion de
“adicién, reforma, aclaracién y/o complementacion” del fallo, valorar esos pard-
metros para establecer la pertinencia o no de acceder a la pretension del sujeto

procesal que la reclama”.’** (Se destaca).

Ciertamente y tal como expresamente consta en el proceso, la Fiscalia 143 Pe-
nal Militar el 7 de marzo de 2011 resolvié la solicitud del defensor del CT. SGH de
adicionar y/o complementar la resolucion de acusacion, negandole dicha peticién.
El auto quedd ejecutoriado el 23 de marzo de 2011 y el memorial de los recursos de
reposicion en subsidio apelacion fue presentado el 11 de julio de 2008; por tanto,
fue interpuesto en forma oportuna; es preciso, entonces, que se corrija el error y se
desate el recurso que equivocadamente se considerd extemporaneo y no susten-
tado en su oportunidad legal. Mientras esto no suceda el juzgado de instancia no
puede pronunciarse, porque, como ya se dijo, para ello es requisito indispensable
que la resolucion de acusacion esté legalmente ejecutoriada.

Por ello no puede ser de ninguna manera vinculante la ejecutoria equivocada
de un auto, ya que ello implicaria sacrificar un derecho indiscutible en aras de una
forma con apariencia de legalidad, pero con fundamento contrario a las normas
juridicas, tal como en este sentido lo ensefan los profesores Jaime Bernal Cuéllary
Montealegre Lynett en su obra El Proceso Penal, 42 edicidn:

“De otra parte estimamos que no puede aceptarse que las equivocaciones sobre
la ejecutoria de decisiones judiciales tienen fuerza vinculante, pues de ser asi harian
transito a cosa juzgada a pesar de haberse quebrantado derechos del procesado,
como el derecho a la contradiccion y segunda instancia...”**> (Rad. 153320, 29 de
octubre de 2012, M. P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

TERMINOS DE EJECUTORIA

Cuando la notificacion se hace a través de despacho comisorio

“... Pues bien, en primer lugar, se ha de tener en cuenta que si bien es cierto, la
Corte Suprema de Justicia en afieja sentencia del 18 de julio de 2002*, habia soste-
nido que cuando la notificacidon se hacia por comisionado sus efectos se producian
cuando se efectuaba y no cuando era recibida por el comitente, no puede dejarse
de soslayo que dicho criterio fue variado con posterioridad, el cual ha sido reiterado
entre otras, en la sentencia del 10 de marzo de 2010'Y’, emitida casi 8 afios después
de la atras citada, cuyos apartes relevantes fueron transcritos por el sefior Procura-
dor judicial en su concepto de rigor, los que aqui se reproducen nuevamente por su
importancia, sobre el tema expuso: (...).

114 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, radicado tutela 25002, de fecha 28 de marzo de 2006, M. P. Sigifredo Espinosa Pérez.
115 El proceso penal, Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo Montealegre Linett, Universidad Externado de Colombia, 42. Edicidn, pag. 441
1

=

6 Corte Suprema de Justicia, radicado 13.995 M. P. Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego.
117 Corte Suprema de Justicia, radicado 30.361 M. P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.
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En el caso concreto objeto de andlisis, se tiene que la Ultima notificacion de la
resolucion de acusacion en comento, se hizo al procesado S3MIM. PCJA, via des-
pacho comisorio el 25 de julio de 2009 (sabado), razén por la cual y siguiendo los
parametros irradiados por los precedentes judiciales referidos, el término de eje-
cutoria se cuenta a partir del dia habil siguiente al del recibo por parte del comi-
tente del exhorto debidamente diligenciado, lo cual ocurrié el dia lunes 27 de julio
de 2009, segun se desprende de la fecha y rubrica impuesta en la margen inferior
derecha del folio 847 del cuaderno de copias, entonces los dias de ejecutoria co-
rrespondieron al martes 28, miércoles 29 y jueves 30 de julio (todos habiles), como
correctamente se contabilizaron en la Fiscalia de primera instancia. Por manera,
gue los defensores de los procesados, como arguye el censor prohijado por el sefior
Procurador Judicial ante esta instancia, interpusieron los recursos dentro del lapso
legal, el dia viernes 30 de julio®, es decir, no fueron extemporaneos, motivo por el
cual la Fiscalia ad quem debid resolverlos.

En este orden de ideas, y comoquiera que se ha vulnerado el derecho de defen-
sa de los procesados, en la medida en que se les impidié acceder a la segunda ins-
tancia, la Sala de conformidad con lo establecido en los articulos 388.3 y 389 de la
Ley 522 de 1999, accede a la solicitud del recurrente, en consecuencia, se decretara
la nulidad parcial del auto del 15 de mayo de 2012 visible a folio 893 del cuaderno
de copias No. 3, en cuanto declaré extempordnea la sustentacion de los recursos de
apelacion presentados por los doctores JEAG y JIBO defensores del S3SMIM. QTA y
S3MIM (r) PCJA, asi como la actuacion procesal subsiguiente derivada de la misma,
y la surtida en el Juzgado de Primera Instancia, inclusive la providencia apelada, a
fin de que se restablezca la garantia constitucional vulnerada en la providencia emi-
tida por la Fiscalia Primera ante este Tribunal, despacho que debera pronunciarse
oportunamente sobre los recursos impetrados contra la resolucion de acusacién de
la fecha sefialada...” (Rad. 150751, 31 de enero de 2013, M. P. TC. (r) JACQUELINE
RUBIO BARRERA, Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2 4

TIPO PENAL EN BLANCO DELITO DEL
CENTINELA

Principio de legalidad de la norma de reenvio

“... El acervo probatorio demostré que “B” tenia conocimiento de sus respon-
sabilidades, habilidades y limitaciones como centinela de un puesto relativamente
fijo, por lo que para él no era inédito la prohibicidn de ausentarse del puesto cuan-
do se estd de faccion ni que a todo centinela le estd vedado dejarse relevar por
quien no es su comandante natural, esto es, quien lo nombro.

Se equivoca el apelante cuando en procura de su defensa, construye un ardid
con el que pretende que el juzgador dé una comprension extensiva al puesto de

118 Folios 848y 857.



centinela que no tiene, pues olvida que el concepto de “guardia en general”, no
existe en el Reglamento de Servicio de Guarnicién, tal normatividad determina los
tipos de guardias, los deberes de los centinelas y el contenido de las diferentes
consignas. Asi, por centinela entendemos aquella persona (Militar para el caso) que
equipada, armada y entrenada, presta funciones de seguridad y vigilancia en un
area y tiempo determinado, estableciéndose igualmente las clases de puesto como
fijo, mévil o semimdvil, y que es el comandante, de acuerdo al estudio y razones de
seguridad, quien dispone si un puesto cumple una de las mencionadas variedades.
Pero, en cualquier caso, tal designacion debe consultar el permanente control, vigia

y custodia del sector asignado.

Las consignas generales se fijan de forma permanente a todo centinela, entre
ellas, el no separarse del puesto, no dormir, solo dejarse relevar por quien lo nom-
bro, etc.; de igual manera, sugieren que su permanencia en el puesto es imperativa
y no facultativa, como lo insinla el apelante; razonar de tal forma es vaciar de con-
tenido el servicio y generar un riesgo que no se concibe, ya que con el centinela se
busca es la eficacia del servicio en una de sus dimensiones, como es la seguridad de
personas, bienes e instalaciones.

Pero sin duda cuando el Soldado “B” se separa del puesto para dirigirse al alo-
jamiento a ocultar el producto del hurto que le entregd “P” objetivamente hizo
dejacién de su puesto, con lo que afecto el servicio, perdié la custodia y control del
cargo de centinela de requisa de la Unidad.

Se equivoca igualmente el apelante cuando afirma que esta permitido al centi-
nela ausentarse treinta metros de su puesto y que solo a partir de alli se estructura
el delito, pues no es la distancia lo que determina la realizacidn del injusto sino la
efectiva pérdida de control del sector asignado. No puede confundirse el desplaza-
miento o movilidad de determinado puesto, con el abandono o dejacidén del mismo,
aquello corresponde a razones tacticas, y esto a la voluntad de incurrir en el punible
del centinela.

Los puestos méviles buscan el cubrimiento total del drea de responsabilidad
asignada al centinela, para que a través de ese desplazamiento alcance a resguardar
el lugar o perimetro fijados, manteniendo en todo momento el control y custodia
del sector. Pero sin duda al alejarse “B” no solo se desatendi6 la consigna general
de permanencia en el puesto, sino que objetivamente se trasladé a un lugar y por
un lapso en que perdié todo control del sitio estipulado...” (Rad. 157611, 9 de abril
de 2013, M. P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).
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VERIFICACIONES DE CITAS DEL INDAGADO

Su omisidn genera causal de nulidad cuando se define situacion ju-
ridica solo con prueba de cargo

“... Lo cierto entonces es que el funcionario edific su decision sobre la prueba
de cargo, sin tomarse el trabajo de verificar las citas del indagado para corroborar o
en su lugar desvirtuar sus aseveraciones, para asi proceder a resolver su situacién
juridica, fulminandolo con una medida de aseguramiento que afecta un derecho
fundamental como es el de la libertad, medida que como lo ha reiterado la Hono-
rable Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, es excepcional y que para
su imposicién se requiere de unos presupuestos, de unos fines constitucionales,
atendiendo principios rectores del proceso penal.

Asi las cosas, precisamente por la omision del funcionario judicial, para la Sala
en aras de garantizar los derechos del procesado, es que se llega a la conclusién que
la consecuencia no es la revocatoria de la medida de aseguramiento por la posible
existencia de una causal eximente de responsabilidad, sino por la afectacion al de-
bido proceso, puesto que para el cabal cumplimiento de la investigacion integral,
ese era el proceder a seguir por el instructor, verificando no solo lo desfavorable
sino lo favorable para el sindicado.

Son esas las razones para decretar la nulidad del auto que resolvid la situacion
juridica del sindicado, para en su lugar disponer que el Juez proceda a verificar las
citas del ST. DMJA y una vez realizado lo anterior, resuelva nuevamente la situacién
juridica, garantizando su derecho a la defensa...” (Rad. 157578, 22 de abril de 2013,
M. P. CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decisidn).

¢ ¢ 4

VULNERACION AL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

La no aplicacion de la Ley 1407 de 2010 a hechos ocurridos con pos-
terioridad al 17 de agosto del mismo aiio, vulnera el principio de
legalidad

“... 7.1 Del principio de legalidad: Cuando se entran a verificar los elementos
de responsabilidad penal de un sujeto por una conducta que se le atribuye a él
como obra suya, una de las primeras preguntas que surgen es la determinacion de
la norma aplicable. Desde ya esta Sala de Decisidén anuncia que la conducta asumida
el 14 de octubre de 2012 por el IMAR. RAG se deben adecuar bajo los supuestos
normativos de la Ley 1407 de 2010, y no bajo los contenidos en la Ley 522 de 1999
como erradamente lo expuso el a quo al momento de resolver la situacion juridica.

().

Esta Sala de Decisién no comparte los argumentos expuestos por el a quo para
negarse a aplicar la Ley 1407 de 2010 y menos el argumento que asi procede por-



que esa es la tesis del Juzgado, ha de aclararse que de manera pacifica la posicidn
mayoritaria del Tribunal Superior Militar coincide en que la Ley 1407 de 2010, nue-
vo Cddigo Penal Militar es aplicable a las conductas asumidas por los uniformados
a partir del 17 de agosto de 2010.

En otras palabras los efectos vinculantes del nuevo Cédigo Penal Militar, es de-
cir, la Ley 1407 de 2010 se hacen exigibles para las conductas cometidas desde el
17 de agosto de 2010, salvo la ritualidad procedimental que esta supeditada a un
régimen de implementacion, sobre este tema nos remitiremos a las consideracio-
nes que esta Sala de Decisién ha sostenido desde el afio 2012, como a continuacion
se indica:

“7.2 De la vigencia de la Ley 1407 de 2010: Conveniente resulta precisar que
son varias decisiones''® emitidas por el Tribunal Superior Militar en las que se ha
sefialado que la Ley 1407 de 2010 cobrd vigencia a partir del 17 de agosto de 2010
y en tal sentido ha aplicado varios de sus contenidos. (...).

Ha de entenderse igualmente que de manera general una norma sustancial en
materia penal es aquella que describe las conductas y la punibilidad de las mismas,
mientras que las procedimentales son aquellas que desarrollan la formalidad del
proceso y buscan definir los contenidos de las sustanciales.

Consecuente con lo anterior y partiendo de la afirmacién que la Ley 1407 de
2010 se encuentra vigente, surge el interrogante si la Ley 522 de 1999 se encuentra
también vigente en cuanto a las normas sustanciales y la respuesta a tal incognita
no es otra que afirmar que la Ley 522 de 1999 en sus contenidos sustanciales estd
derogada, razon suficiente que imposibilita la realizaciéon de una adecuacién tipica
en sus contenidos, sobre este tema igualmente esta Sala de Decisidon también se ha
ocupado seinalando lo siguiente. (...

7.1.1 Con la claridad anterior, simplemente se habra de afirmar, que la ade-
cuacion tipica de la conducta asumida por el IMAR. RAG se ha de hacer bajo los
contenidos normativos de la Ley 1407 de 2010, y de no hacerse ello, implica una
vulneracién al principio de legalidad como garantia que protege el debido proceso.

La hipdtesis anterior se ha de desarrollar a partir del contenido del articulo 29
de la Constitucion Politica es desarrollado en nuestra Ley Penal Militar en su arti-
culo 79'%, cuyo contenido central gira en torno a que ningln miembro de la Fuerza

119 Ver Tribunal Superior Militar radicados 157156, Segunda Sala de Decision, M. P. TC. Fabio Enrique Araque Vargas, 31 de octubre
de 2011; 157086, Primera Sala de Decisién, M. P. TC. Ismael Enrique Lépez Criollo, 14 de marzo de 2012; 157120, Cuarta Sala de
Decision, M. P. TC. Jacqueline Rubio Barrera, 28 de septiembre de 2011; 157132, Segunda Sala de Decisién, M. P. MY. (R) José Li-
borio Morales Chinome, 155246, Cuarta Sala de Decisién, M. P. CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, 28 de enero de 2011; 157084,
Primera Sala de Decision, M. P. CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, 30 de agosto de 2011; 157086, Primera Sala de Decision, M.
P. TC. Ismael Enrique L6pez Criollo, 14 de marzo de 2012; 156649, Segunda Sala de Decisién, M. P. TC. Fabio Enrique Araque
Vargas, 30 de marzo de 2012; 156075, Primera Sala de Decisién, M. P. TC. Noris Toloza Gonzalez, 11 de marzo de 2011; 155246,
Cuarta Sala de Decision, M. P. TC. Camilo Andrés Suarez Aldana, 28 de enero de 2011; 156851, Segunda Sala de Decision, M.
P. MY. (R) José Liborio Morales Chinome, 4 de febrero de 2011; 156850, Tercera Sala de Decisién, M. P. MY. (R) Marycel Plaza
Arturo, 28 de febrero de 2011; 156856, Segunda Sala de Decisidon, M. P. CO. Maria Paulina Leguizamén Zarate, 21 de febrero
de 2011; 156898, Primera Sala de Decision, M. P. TC. Ismael Enrique Lépez Criollo, 26 de julio de 2011; 156985, Cuarta Sala de
Decisién, M. P. CR. Camilo Andrés Sudrez Aldana, 18 de julio de 2011; 156847, Cuarta Sala de Decisién, M. P. CO. Camilo Andrés
Sudrez Aldana, 8 de febrero de 2011; 156425, Primera Sala de Decisién, M. P. CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, 21 de febrero de
2012; 157130, Segunda Sala de Decisién, M. P. TC. Fabio Enrique Araque Vargas, 29 de febrero de 2012.

120 Ley 1407 de 2010, Principio de Legalidad, Art. 72. Ningiin miembro de la Fuerza Publica podra ser procesado, juzgado o conde-
nado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le atribuye, ante el juez o tribunal competente y con la observancia
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Publica podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
le imputa, es decir, no se puede desarrollar en la jurisdiccion penal militar accion
penal, ni endilgar responsabilidad a un miembro de la Fuerza Publica sin que pre-
viamente la conducta haya sido determinada en una ley. (...).

Partiendo de lo anteriormente expuesto, es decir, que el debido proceso tiene
una concepcion formal en el entendido de la ritualidad legal, también esta la con-
cepcion material, entendiendo que el debido proceso es el conjunto metodoldgico
de una sucesién compuesta, escalonada y consecutiva de actos regulados en la ley
procesal, en busca de un fin que dentro de un Estado Social de Derecho no es otro,
que la aproximacion a la verdad histérica de los hechos que se investigan, con res-
peto por los derechos fundamentales y la vigencia del derecho sustancial. {...)

Con fundamento en lo anteriormente sefialado entonces se ha de concluir, que
el interlocutorio que resuelve la situacion juridica debe cumplir con unos parame-
tros minimos tanto formales como materiales, que dentro de los formales se re-
quiere la descripcion de los hechos, su calificacion provisional y la pena correspon-
diente, esto implica, hacer el proceso de subsuncidn frente a la ley vigente. De otro
lado, en cuanto a los parametros materiales, se indica la existencia de un indicio
grave de responsabilidad, responsabilidad que se construye entre otros a partir de
la tipicidad y esta, naturalmente se estructura a partir del tipo penal definido en la
ley vigente.

De manera pues, que haber resuelto la situacion juridica sin acogerse a la ley
vigente genera un vicio que afecta el principio de legalidad como una de las garan-
tias que protege el debido proceso, la correccidn de dicho yerro no podria hacerla
esta Corporacion, pues la decisidon que se llegare a tomar careceria de la garantia
de la doble instancia, razén suficiente para sefalar que la correccidn se hara por via
de la nulidad.

De manera que en el caso sub judice no es solo la irregularidad sustancial que
se evidencia, sino que dada la trascendencia de su vulneracién se puede afirmar
que con ella se afecta de manera real la garantia del sujeto procesado como lo es el
ser objeto de la ley vigente al momento de los hechos. Adicionalmente, la correc-
cion a este yerro solo es viable por via de la nulidad acogiendo asi el principio de
residualidad que gobierna la declaratoria de las nulidades.

Conforme a los anteriores planteamientos, se reitera, se decretara la nulidad
de la actuacidn a partir inclusive del auto que resuelve la situacion juridica a fin
que el proceso de valoracidon que implica dicho interlocutorio se realice bajo los
contenidos de la ley vigente!?* al momento de la ocurrencia de los hechos cual es la
Ley 1407 de 2010...” (Rad. 157612, 15 de abril de 2013, M. P. CR. FABIO ENRIQUE
ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2 4

de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
Tampoco podra ejecutarse pena o medida de seguridad en condiciones diferentes a las establecidas en la ley.
La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en materia de tipos penales en blanco.

121 Ver Corte Constitucional C-444 de 2011.
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