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Capitan de Navio

JULIAN ORDUZ PERALTA
Presidente Tribunal Superior Militar
2017

EDITORIAL

Los apartes transcritos, insertos en el decreto expedido por el Libertador Si-
mon Bolivar en los primeros albores de la vida republicana de nuestra Patria, el
mismo en el que se cred una alta corte militar para que actuara como tribunal que
conociera de asuntos anejos “al arreglo i administracion de justicia del ejército i
marina”y que por sus funciones y conformacidn se erige en el primer antecedente
histérico del Tribunal Superior Militar como hoy lo conocemos, ya daban cuenta
del ejercicio del alcance del fuero penal militar, del derecho a la doble instancia y
de la fuerza vinculante que en materia de interpretacién normativa se deriva de las
decisiones adoptadas en sede de la segunda instancia.

Y no de otra forma podria ser, pues si algo insito a la actividad judicial es la
permanente actividad hermenéutica de las disposiciones juridicas, resulta apenas
comprensible que en un primer estadio de dicha actividad pudiera acontecer, dado
que esta es fruto de un ejercicio racional deductivo-inductivo atribuible solo a los
seres humanos como seres racionales, que a una misma norma se le asignen com-
prensiones y alcances diversos, obviamente con la consecuente derivacion de efec-
tos juridicos distintos.

Un asunto asi concebido no empece corresponderse con la independencia in-
terpretativa que halla constitucional sustento en el artejo 230 de la Constitucidn
Politica de 1991, se encuentra limitado por el respeto del derecho a la igualdad en
la aplicacion de la ley y la igualdad de proteccion y trato por parte de las autorida-
des del Estado (art. 13 ibidem) que demandan, como elemento racionalizador de la
actividad judicial, que problemas juridicos semejantes o que planteen un punto de
derecho analogo sean resueltos por quienes administran justicia en condiciones de
igualdad en punto a la interpretacidon de la norma por aplicar.
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Y ello resulta apenas légico en la medida que si a los jueces, como a todas las
autoridades publicas, les atafie el deber de propender al respeto a la igualdad como
principio fundante de la carta axiolégica colombiana, se ofrece mds que razonado
exigir que en el ejercicio de su rol funcional garanticen el derecho de los coasocia-
dos a que las decisiones judiciales se funden en una interpretacion razonable, uni-
forme y consistente del ordenamiento juridico, pues con ello se garantiza, ademas,
la seguridad juridica, entendida esta como la certeza de la comunidad en general,
y de la juridica en particular, de que los jueces van a decidir los casos iguales de la
misma forma y de manera estable y consistente. Ello supone, a la voz de la Corte
Constitucional, “la igualdad de trato frente a casos iguales y la desigualdad de trato
entre situaciones desiguales”.

Es por ello que la corporacién guardiana de la indemnidad de la Constitucién
Politica también ha estimado que las decisiones judiciales que desconozcan capri-
chosamente el precedente trazado por aquellos 6rganos llamados a unificar la ju-
risprudencia y traten de manera distinta casos previamente analizados por esta,
so pretexto de la autonomia judicial, en realidad estan omitiendo el cumplimiento
de un deber constitucional y desconociendo la propia Carta Politica, con mayor ra-
zén que si cada juez estuviere en posibilidad de interpretar y aplicar el texto legal
de manera distinta y a su libre arbitrio. Ello aparejaria la imposibilidad de que los
miembros de la comunidad, a quienes va dirigido el proceso comunicacional insito
en el proceso de confeccion de las normas y en las decisiones de la administracién
de justicia, desarrollen libremente sus actividades, pues se encontrarian ante la
permanente incertidumbre de qué hacer en cuanto su actuar eventualmente en-
traria en contraposicion con una cualquiera de tales interpretaciones. A la par de
ello, los sujetos procesales se verian inmersos en similar situacion de inseguridad,
pues aun en el evento de hallar plausible y acorde a Derecho una determinada in-
terpretacion, la vocacion de éxito de sus pretensiones y sus legitimas expectativas
en relacion con la resolucién del asunto que se trate penderian no del acierto de las
premisas esbozadas en la tesis interpretativa adoptada, sino de la posicién herme-
néutica que propugne el titular del despacho llamado a aquella definicién judicial.

He ahi la importancia medular de lo que en nuestro ordenamiento y en nuestro
sistema de administracion de justicia se conoce como el respeto al precedente judi-
cial, término este acufiado para referirse al acatamiento del conjunto de decisiones
judiciales que anteceden al caso por resolver y que por su pertinencia para la reso-
lucion del problema juridico que se plantea como regulador de previas situaciones
analogas, han de ser necesariamente consideradas por el juez llamado a resolver el
punto de Derecho en ciernes.

Todo lo anterior explica por qué la Corte Constitucional, en aras de garanti-
zar un minimo de seguridad juridica a los ciudadanos, ha acrisolado que los fun-
cionarios judiciales se encuentran vinculados en sus decisiones por el precedente
jurisprudencial que para el caso concreto ha dictado el érgano unificador, pues la
previsibilidad del sentido de las decisiones judiciales da certeza sobre el conteni-
do material de los derechos y obligaciones de las personas y contribuye a la pre-
nombrada seguridad juridica, siendo los tribunales, en aquellos eventos en que ello



no corresponde a las decisiones de las altas cortes, los competentes para trazar el
derrotero interpretativo que deben seguir los funcionarios judiciales en el cumpli-
miento de la noble labor de administrar justicia, quedando a salvo, claro esta, aque-
llos eventos en que de manera fundada, razonada, motivada y cefiida al principio
de razdn suficiente es plausible apartarse del precedente judicial, bien porque la
subregla sentada en los casos anteriores no es aplicable al supuesto bajo estudio,
ora porque los argumentos que soportan el precedente han perdido vigencia o va-
lidez por un cambio de legislaciéon o debido al advenimiento de cambios sociales,
politicos o econdmicos que troquen la previa ponderacién e interpretacion del or-
denamiento en inadecuado para responder a las nuevas exigencias de la sociedad.

Esta es la inspiracidn teleoldgica de la presente revista judicial, la misma que
compendia las decisiones adoptadas por el Tribunal Superior Militar dentro de su
ambito de competencia en los afios 2015 y 2016, y dentro de ellas, como justo re-
conocimiento, aquellas proferidas durante dicho lapso por miembros de esta juris-
diccion foral que han dejado un recuerdo indeleble en ella y que por estricta pres-
cripcidn legal han orientado ahora las velas de su nave hacia otros horizontes; tal
es el caso de los Capitanes de Navio en uso de buen retiro CARLOS ALBERTO DULCE
PEREIRA y JORGE IVAN OVIEDO PEREZ y de los Coroneles CAMILO ANDRES SUAREZ
ALDANA e ISMAEL LOPEZ CRIOLLO, a quienes desde este editorial extendemos los
agradecimientos de la comunidad juridica castrense, con nuestros mejores deseos
de feliz arribo a puerto seguro.

Que el Dios de los Mares bendiga a todos los integrantes de la Justicia Penal
Militar.

Bogota, D. C., abril de 2017

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-




Y K2 O & E3

Justicia Penal Militar y Policial

lgue

INDICE GENERAL

1. ABANDONO DEL PUESTO

Caracteristicas del servicio de vigilancia (patrullaje en los cuadrantes), y su incidencia

en la configuracidon del delito

(Rad. 157606 del 28 de abril de 2015

M.P. CN. (RA) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ.....oeeueeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt ennn e

2. ABANDONO DEL PUESTO

Alcance del Reglamento de Supervisién y Control de Servicios de la Policia Nacional.

Rad. 158151 del 25 de febrero de 2015

M.P. CN. (RA). CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .......ooootieieeiieniienieeieeniee e sreenieesene e

3. ABANDONO DEL PUESTO

Antijuridicidad material

Rad. 158429 del 29 de julio de 2016

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ .......coeveveveiireterereeeeesreeseesesessessesesesssessassesns

4. ABANDONO DEL PUESTO

Deber de presencia

Rad. 158145 del 20 de noviembre de 2015

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS .....otttiiiiiiiiiteeiritteeesssiiieee e e ssiveeeeessserseeessssnnnnns

5. ABANDONO DEL PUESTO

Dolo. Delito tipicamente militar

Rad. 158357 del 29 de febrero de 2016

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ..........coueveererireieeresesiesiese s sesiess s

6. ABANDONO DEL SERVICIO DE SOLDADOS VOLUNTARIOS O PROFESIONALES
Deber de presencia

Rad. 158208 del 11 de agosto de 2015

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.........vuriererrinrireiseissiesinsesssssssessessssessssssssssssaes

7. ABANDONO DEL SERVICIO

La solicitud de renuncia a la nacionalidad colombiana no hace cesar las obligaciones
como miembro de la Fuerza Publica

Rad. 158125 del 30 de septiembre de 2015

M.P. MY. (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME .....vveveveeeeeeeeeeee e eeeseeeveeeeeeenenene

8. ABANDONO DEL SERVICIO

La solicitud de retiro, no implica la eliminacidn de la obligacion del policial de
permanecer en el cumplimiento del servicio

Rad. 157547 del 21 de junio de 2016

M_.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS ..ottt ettt ettt e e eiiete e e e s sinee e e e e s ennees

9. ABANDONO DEL SERVICIO

Es un delito de ejecucion permanente

Rad. 158224 del 24 de junio de 2015

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA ...ttt e eeeeeee e eee e eeeeeeneneeeeeeseseeesaeeeaeeaes



\\svrfileserver\CR. Suarez  - AJ1.  Luz Marina\CR. Su·rez- Prov. 2016\2016-ABR-158377-CASA-SA-ABANDONO DEL  SERVICIO-Revoca, certeza para condenar.doc

10. ABANDONO DEL SERVICIO

Las incapacidades ambulatorias no generan atipicidad del delito

Rad. 158377 del 26 de abril de 2016

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .......ceveveeeeereererereressasaesesesessssesesesssesssssssesssens 37

11. ABANDONO DEL SERVICIO

Requiere de un sujeto activo calificado para su configuracion

Rad. 158138 del 27 de abril de 2015

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA ........cortrrriiriineersisiesesiesseessssssesseessssssessssesnens 38

12. ABANDONO DEL SERVICIO

Se configura tanto por ausencia fisica como funcional

Rad. 158405 del 30 de noviembre de 2016

M.P. MY. (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME ......c.ouivivieiiiceceeeeeesiee s 38

13. ABSTENCION DE IMPONER MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

No implica que deba cesarse procedimiento

Rad. 158136 del 29 de septiembre de 2015

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS .....citiiiiiitteeeniiteeeeeniireeeessnirreeeesssneneeessennnneees 39

14. ACCION DE REVISION

Las versiones rendidas por los desmovilizados en procesos de justicia y paz no se
consideran como prueba nueva

Rad. 158063 del 24 de julio de 2015

M.P. CN. (RA). CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .......ocotiecieetiectecieeteesee e eveeseee e sve s 40

15. ACEPTACION DE CARGOS CONSAGRADA EN LA LEY 1058 DE 2006

La rebaja es de una sexta parte, en razén a la equivalencia de momentos procesales

entre las leyes 1058/06 y 1407/10

Rad. 158297 del 27 de enero de 2016

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA ...t ee e e 41

16. ACEPTACION DE CARGOS EN LA LEY 1765 DE 2015

Su aplicacién no puede desconocer el debido proceso y las garantias procesales
establecidas constitucional y legalmente, como la presuncion de inocencia

Rad. 158490 del 29 de noviembre de 2016

M.P. TC WILSON FIGUEROA GOMEZ ... eeee et eeees e s s s e 42

17. ACEPTACION DE CARGOS- NULIDAD

Se puede generar cuando el procesado es erroneamente ilustrado sobre el monto legal

de la rebaja punitiva

Rad. 158227 del 31 de agosto de 2015

M.P. CN. (RA). JORGE IVAN OVIEDO PEREZ........coeveeeeeeereeecrerenseseseeaesssesessesesssenessesessesasenens 44

18. ALLANAMIENTO A CARGOS

Es irretractable

Rad. 158214 del 24 de septiembre de 2015

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de DECISION .....eeveveeeeeeeeeeeereeeeeeeeeeeeereeeeens 44

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-

11



\\svrfileserver\CR. Suarez  - AJ1.  Luz Marina\CR. Su·rez- Prov. 2016\2016-ABR-158377-CASA-SA-ABANDONO DEL  SERVICIO-Revoca, certeza para condenar.doc
\\svrfileserver\CR. Suarez  - AJ1.  Luz Marina\CR. Su·rez- Prov. 2016\2016-ABR-158377-CASA-SA-ABANDONO DEL  SERVICIO-Revoca, certeza para condenar.doc

Y K2 O & E3

19. APLICACION ARTICULO 97 LEY 1765 DE 2015

Requisitos del allanamiento a cargos

Rad. 158410 del 19 de septiembre de 2016

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA .....oevuevevereriereaeteseteesestesesesesesssassesesesessassssesesesssssassesesans

20. APLICACION DE LA LEY 890 DE 2004 EN LA JURISDICCION ESPECIALIZADA
Frente al fraude procesal, y su prescripcién

Rad. 156889 del 7 de septiembre de 2015

M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ........oviiiieeeieieeeeeeeeeeeeteteteteteteee st stessss s

21. ARTICULO 97 LEY 1765 DE 2015- ACEPTACION DE CARGOS

Instituto de la Justicia Premial, de aplicacidn en el esquema procesal contemplado

en la Ley 522 de 1999

Rad. 158438 del 29 de septiembre de 2016

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS .....ottiiiiriittteeeritteeeessiitteeesssiireeeesssssaeeessssnnnees

22. NULIDAD POR INAPLICACION DEL ARTICULO 97 DE LA LEY 1765 DE 2015

No puede decretarse en el juicio, cuando en debida forma se han superado las etapas
procesales precedentes

Rad. 158484 del 12 de diciembre de 2016

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ .....overererrireireiinsensensissess s sssssssssssssssesssssesssssssssssssessnns

23. ATAQUE AL INFERIOR

Concepto de “Vias de hecho”

Rad. 157772 del 28 de enero de 2015

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMAL.........oeeieeieeieeeeeeeeeteesreesaeeveesseeseaesnne e

24. ATAQUE AL INFERIOR/SUPERIOR

No se configura entre soldados, infantes o auxiliares de policia

Rad. 158406 del 11 de julio de 2016

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .......cveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeee et eeeeeeeeeseeeseesneeens

25. ATAQUE INFERIOR

La calidad de “inferior” no se pierde por encontrarse el uniformado detenido.

El suboficial control detenidos no actiia como autoridad administrativa

Rad. 157739 del 29 de enero de 2016

M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME ..ottt eeenenenes

26. ATAQUE SUPERIOR/INFERIOR

Puede presentarse bilateralidad tipica o codelincuencia, sin que ello desnaturalice

el comportamiento tipico

Rad. 158420 del 31 de marzo de 2016

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .......covmureeeceeeeeeeeeseeiessaesesasenesaesesaesenaesenasaenans

27. AUDIENCIA DE CORTE MARCIAL

Peticiones deben resolverse en el tramite de la diligencia. Las decisiones solo son
susceptibles de recurso de reposicién

Rad. 158407 del 10 de octubre de 2016

M_.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS .....ooiiiiietete ettt e s



\\svrfileserver\CR. Suarez  - AJ1.  Luz Marina\CR. Su·rez- Prov. 2016\2016-ABR-158377-CASA-SA-ABANDONO DEL  SERVICIO-Revoca, certeza para condenar.doc
\\svrfileserver\CR. Suarez  - AJ1.  Luz Marina\CR. Su·rez- Prov. 2016\2016-ABR-158377-CASA-SA-ABANDONO DEL  SERVICIO-Revoca, certeza para condenar.doc

28. AUTO ORDENA PONER EN CONOCIMIENTO PRUEBA TRASLADADA

Es de sustanciacion y solo admite recurso de reposicion. Las pruebas documentales y
testimoniales contenidas en ella no son susceptibles de objecién para su contradiccion

Rad. 158413 del 26 de octubre de 2016

M.P CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS .....ccoiiiiiitiiiiiiiice ittt 59

29. AUTONOMIA JUDICIAL

Apartarse del precedente vertical no puede ser de manera infundada y caprichosa

Rad. 158022 del 20 de febrero de 2015

M.P TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ ...ttt 60

30. CADENA DE CUSTODIA

Inobservancia afecta el valor probatorio, pero no su legalidad

Rad. 158245 del 17 de julio de 2015

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ ........vcveeeieeeeeeeeeeeeeeeeee et es s sen st naseenns 61

31. CAMBIO DE RADICACION

Afectacion en el orden publico no es requisito suficiente para que se produzca. Carga
procesal de quien lo invoca

Rad. 158322 del 30 de septiembre de 2015

M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE ......cevueirriretiereieiesese s 61

32. CAMBIO DE RADICACION

No opera por imposibilidad del procesado de asistir al despacho

Rad 158249 del 3 de julio de 2015

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ ... ee e eeeeeseeeeeeenenenenenes 62

33. CAUSAL DE AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD

Estricto cumplimiento de un deber legal

Rad. 158418 del 24 de junio de 2016

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA........oocceecieeieeteeteesieesaeeieesreesseesneeaeeneeas 63

34. CONCURRENCIA DE JUECES

En los cddigos penales militares anteriores a la Ley 1407/10 no estaba contemplada

esta figura juridica, omisidn que fue suplida jurisprudencialmente por la Corte

Suprema de Justicia

Rad. 158339 del 30 de octubre de 2015

M.P. CN. (RA). CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .......occieceieeeieeieeieeseee e ete e seee e eae e 64

35. CONCURSO APARENTE

Entre los delitos de fabricacidn, posesidn y tréfico ilegal de armas de fuego, municiones

y explosivos y hurto de armas

Rad. 158482 del 14 de julio de 2016

M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.........cvoveeerereeeereeeeseeseeteeeesssssssesesesssssssesesssssssssssasessens 65

36. CONSTANCIAS SECRETARIALES

No corresponden a un acto procesal y no tienen caracter vinculante. Su finalidad es
informativa. Los términos de ejecutoria no dependen de ellas

Rad. 158019 del 29 de marzo de 2016

M.P. MY. (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME .........coovevereeererereetereseseseaetesesssssesesassessnnes 66

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-

13




Y K2 O & E3

37. CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES

El principio de confianza

Rad.158340 del 29 de abril de 2016

M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ .....cvovovveireceerereeeeeeeeetetesesessestesesesesssas s s esesesanaesesans 67

38. DANO INFORMATICO

Afecta la integridad de los datos y sistemas informaticos, en su caracter completo e
inalterable

Rad. 158452 del 21 de noviembre de 2016

M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ........ooviiieeeeeieeeieeeieeee ettt eeeeisss st stessse s 68

39. DECISIONES MIXTAS

No mutan su naturaleza porque estén contenidas en un mismo acto procesal

Rad. 158269 del 27 de julio de 2015

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.........vuereierrireireiseiessesinsesssssssessessssesssssssessssans 70

40. DECLARATORIA DE INIMPUTABILIDAD

Es una atribucion judicial

Rad. 158060 del 25 de marzo de 2015

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ .......vveveeiieeeeeeeeeeteseeee e etesse sttt ss s nssenaes 71

41. DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE

No es obligatorio notificarla al indiciado

Rad. 158283 del 27 de octubre de 2015

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .......oveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeeeeeeseeeeeeeeeeeeesnenenes 71

42. DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE

Carga que le corresponde a la administracién de justicia respecto a la ubicacion fisica

del sindicado

Rad. 158415 del 30 de junio de 2016

M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE .....c.cvoviviereeeeeeesieteseeeeeeeseessesee e sssessaseenns 72

43. DEFINICION DE SITUACION JURIDICA

Genera nulidad soportar la decision en una inadecuada valoracidn probatoria

Rad. 158409 del 13 de abril de 2016

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA ...ttt eeeeeee e e s e e eneneneeeeseseseseneeaeeas 73

44. DEFINICION DE SITUACION JURIDICA

La inadecuada motivacion genera nulidad

Rad. 158198 del 24 de julio de 2015

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA ...ttt et eeeeen e eese s e s s s e e sesesesesesesananas 74

45. DEFINICION DE SITUACION JURIDICA

La inferencia razonable exigida para imponer medida de aseguramiento no es de

autoria, sino de responsabilidad penal

Rad. 158290 del 29 de febrero de 2016

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.........oueueueriererereeeeteeeeeeeseseetesesesesssastesesesesasassesesssssssssassssssnes 77
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46. DELITO CULPOSO EN LA NORMATIVIDAD CASTRENSE

La posicidén de garante que debe ostentar el agente respecto del bien juridico
protegido

Rad. 158348 del 29 de febrero de 2016

M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.......ccooeurirrininnieissinsiesssssensseessssssssesssssssssessssssssssasans

47. DELITO CULPOSO
Edificacion del juicio de responsabilidad bajo la actual teoria del delito
Rad. 158200 del 11 de mayo de 2015

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA......covuitriueireteintinesessstesesssessesssssssessssssesssssssssssssesssssssssens

48. DELITO DE DESERCION
Clase de Base no determina el elemento normativo del tipo
Rad. 158190 del 16 de mayo de 2016

M.P. TC WILSON FIGUEROA GOMEZ .....omvveorreeorenssssenessssnsssssssssssssssssnssssssssssssesssssssssessssnsns

49. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA - ORDEN DE CAPTURA
Debe existir dolo para que la omision de cancelarla tenga la potencialidad de
constituirse en delito

Rad. PREL 207 del 15 de diciembre de 2015

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS .......coociiiiiiiiiiiiiiiiniicnic it

50. DERECHO PROBATORIO

Fin de la actividad probatoria. Las entrevistas efectuadas por la Policia Judicial no
pueden considerarse pruebas

Rad. 158185 del 18 de junio de 2015

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA........oviteieereeiniesieseesssesisse s ssstesse s ssstesass s sssse s sasssens

51. DESERCION

Puede presentarse un error de tipo cuando el uniformado tiene el convencimiento de
que traspasar los limites del campamento no constituye delito, por considerar que ello
solo se presenta por ausencia por mas de cinco dias

Rad. 158146 del 4 de marzo de 2015

M.P. CN. (RA). JORGE IVAN OVIEDO PEREZ........ovuiuereeieeiereeeeteeeisessesseeeeesssssesseseeessssesenanns

52. DESERCION

Limites del juez de instancia para nulitar la resolucién de acusacién - Naturaleza del
delito y prescripcion de la accion

Rad. 158546 del 21 de noviembre de 2016

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ........cccovurrrereerrernienieieisssseessssssssseessesssssssessesans

53. DESERCION

No es viable prescindir de la reanudacion del servicio luego del cumplimiento de la
pena impuesta

Rad. 158456 del 31 de agosto de 2016

M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE ..ottt
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54. DESERCION

Prescripcion 2 afios. Conducta permanente. Excepcidn de constitucionalidad

Rad. 158236 del 28 de agosto de 2015

M.P. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ ..ottt 95

55. DESOBEDIENCIA

Caracteristicas de la orden que le interesa a este punible

Rad. 158130 del 29 de enero de 2015

M.P. CN. (RA). CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA ......ooooieiiieteeectee ettt et e 98

56. DESOBEDIENCIA

El dolo como componente de la voluntad

Rad. 158488 del 14 de diciembre de 2016

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ ......covieieeeeteeeeeeeeeeeeeeeee et 99

57. DETENCION DOMICILIARIA

No es aplicable en la jurisdiccion castrense

Rad. 151359 del 12 de junio de 2015

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA .....couiuimiiieieeeeeeeeeeeeeeenee ettt nnnes 100

58. DEVOLUCION DEL PROCESO AL INSTRUCTOR POR PARTE DEL FISCAL
EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL
Rigurosidad del fiscal penal militar en el estudio de la actuacion
Rad. 158086 del 25 de febrero de 2015
M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS ........coitrteuiriinrerieieieneneieie sttt eeeesnens 102

59. DOLO

Diferencia entre el eventual y el directo (caso homicidio)

Rad. 157204 del 14 de marzo de 2016

M.P. CN. (RA). CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA .......oeiteeetteereeieesee e eve et e seesve e eennenns 105

60. DOSIFICACION PUNITIVA

Se debe tener en cuenta la legislacidn vigente en el momento de los hechos, salvo

cuando deba aplicarse el principio de favorabilidad

Rad. 156006 del 9 de junio de 2015

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO .....ovveieieeeceeeeeeeereeteteeeeesseseetesessssssseseeeesessseas 107

61. DUDA

Debe resolverse a favor del procesado cuando no haya forma de eliminarla

Rad. 158279 del 30 de noviembre de 2015

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA ......ooiiiieetee ettt et 108

62. EJECUTORIAS

Las decisiones interlocutorias de segunda instancia contra las que no procede recurso
alguno quedan en firme en la fecha en que son suscritas y su notificacion obedece al
principio de publicidad

Rad. 158352 del 12 de febrero de 2016

M.P. CN. (RA). JORGE IVAN OVIEDO PEREZ.......cocviieieieeeeieeeeseseeesiseesesseseesssssssseesesssssean 109

63. ESQUEMAS DEL DELITO

Su mixtura genera inseguridad juridica

Rad. 158221 del 27 de julio de 2015

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA.........cevueveerrrrreereesesessesaesssessesessssessesaessssssans 109
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64. FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO

Antijuridicidad material

Rad. 156962 del 5 de octubre de 2016

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ ......cvvevevivereeeeetererevssesseseesesessssessesesesessnanes 110

65. FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO

El bien juridicamente protegido es la Fe Publica. La falsedad inocua no se deduce de la
naturaleza del documento. Delito de peligro

Rad. 149185 del 27 de febrero de 2015

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA........oieiiiieeiienieenieeieenieesinesneenaeesinesaeeenee 111

66. FAVORECIMIENTO DE FUGA CULPOSA

Concepto de “detenido”, como elemento normativo del tipo penal

Rad. 157874 del 27 de febrero de 2015

M.P. MY. (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME .......coovvurrremrrierressesesrareraesesesessasaesesesesens von 112

67. FINES DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Peligro para la comunidad

Rad. 158230 del 17 de junio de 2015

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA .......oiiiiiieeiienienieesieenieesiaesveeneeesinesane e 113

68. FISCAL PENAL MILITAR

Esta facultado para decretar nulidades

Rad. 158280 del 31 de agosto de 2015

M.P. CN. (RA). JORGE IVAN OVIEDO PEREZ......cocovuruererrrererceeteresesesessssesesesssssssssesesssessanes 114

69. FUERO CARCELARIO PARA MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA

La medida de aseguramiento y las condenas privativas de la libertad personal, deben
cumplirse en centros de reclusion especiales

Rad. 157544 del 29 de julio de 2016

M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE .....ccovuirimericinienememensecssssseenessensessesseces 115

70. FUERO INDIGENA

Elementos que lo configuran

Rad. 158361 del 22 de julio de 2016

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS .....coiiiitiiiiirirteee ettt 115

71. HOMICIDIO CULPOSO

Accidn a propio riesgo. Autopuesta en peligro de la victima

Rad. 158305 del 30 de noviembre de 2015

M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE ....covuivevereeriiereieeteieeie e sesessessaeseseesenans 117

72. HOMICIDIO EN LA MODALIDAD TENTADA

Estructuracion de la tentativa. Competencia de la jurisdiccion penal militar

Rad. 158277 del 22 de junio de 2016

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ .......cvuevevireeereeeterersrsieseseseesesesssesesaesesssessnanes 118

73. HOMICIDIO

Diferencia entre las modalidades preterintencional, doloso y culposo

Rad. 158174 del 31 de julio de 2015

M.P. GR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE .....coeuiriumericeneenemeeensecssseseeneesensessesseces 120
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74. IMPEDIMENTO - INTERES EN EL PROCESO

Por ser del fuero interno, se debe explicitar de quién proviene el interés

Rad. 158412 del 7 de marzo de 2016

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ ......ovevreverereeereeeeseeesesessesaesesesesessassesesessssssassesesesssnes 121

75. IMPEDIMENTO - INTERES EN EL PROCESO

Se hace extensivo al defensor suplente

Rad. 158165 del 27 de febrero de 2015

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ .......oeoeeeeeeeeeeietereeeeeeeetereseeee et s st s esessseseeon 122

76. IMPEDIMENTO

Enemistad grave

Rad. 158504 del 25 de julio de 2016

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ .....ooevveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseseesesesessesas s s sasss s sesansesans 122

77. INIMPUTABILIDAD EN MATERIA PENAL

Valor probatorio de los dictdmenes periciales para determinar la imputabilidad

o inimputabilidad

Rad. 158421 del 25 de agosto de 2016

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA......cuveeereereeeeeeseeeesesessesseesessesesssssessssessssssssassssssssansesans 123

78. IN DUBIO PRO REO

Configuracion

Rad. 157693 del 18 de julio de 2015

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA .......oooiiieciteeieeieeseeseeeteeseeesae e reesnnenns 124

79. INDAGACION PRELIMINAR

Finalidad. Procedencia decision inhibitoria. El denunciante esta obligado a comparecer

a la actuacion

Rad. 158402 del 30 de marzo de 2016

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.........o et eeenenaees 125

80. INDAGACION PRELIMINAR

Finalidad. Procedencia decision inhibitoria

Rad. 158191 del 5 de junio de 2015

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA ..ot eeeeee e ee e eeeeee e e s senennnes 127

81. INDAGATORIA

En esta diligencia solo puede interrogar el funcionario judicial

Rad. 158100 del 10 de agosto de 2016

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS ..ottt ee e e e eeeees 128

82. INDEMNIZACION INTEGRAL

Con la expedicion de la Ley 1407 de 2010 es viable su aplicacién en la jurisdiccién

castrense como causal de extincidn de la accién penal

Rad. 158360 del 30 de junio de 2016

M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME..........cccevvrvreererreteteeeeersesessesesssesseseesesesnns 129



83. INDICIO GRAVE DE RESPONSABILIDAD

No se estructura cuando de la prueba recolectada se infiere la presencia de una causal

de ausencia de responsabilidad

Rad. 156131 del 10 de julio de 2015

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA ......oiiiiiiieiiienieenieeieenieesieesveenaeesenesaeeenee 130

84. INFORMES DE INTELIGENCIA NO TIENEN VALOR PROBATORIO

La pertinencia de la prueba

Rad. 158184 del 4 de junio de 2015

M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ........covuieiiiiieseeeeeeeeeeee et etetesseeee st st ssesssssessanns 130

85. INFRACCION AL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO

Elevacion del riesgo

Rad. 158536 del 16 de noviembre de 2016

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA........oooiieieetiecteeere et esteesae e eveesaesene s 131

86. INIMPUTABILIDAD

No se genera por el hecho del consumo de sustancias alucinégenas-tdxicas, pues debe
determinarse el origen de la alteracion biopsiquica y que ella sea coetanea con la
realizacion de la conducta

Rad. 157886 del 18 de agosto de 2015

M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS ......coviriieierieriteienitsiteiesiesieeeessesssesesiesaeesennes 133

87. INSPECCION JUDICIAL

La no presencia de la defensa técnica genera inexistencia de la diligencia y no nulidad

Rad. 158230 del 28 de marzo de 2016

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA .......ooeiieieetieeeeeete et e seeesae e veesaesnne e 134

88. JURISDICCION PENAL MILITAR

Carece de competencia para desconocer los efectos juridicos que contienen los actos
administrativos

Rad. 158336 del 11 de febrero de 2016

M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE ......vucveeceeeeeeeeeeeeeeesesesseeesaesensesenaesenans 135

89. LEGITIMA DEFENSA

Requisitos para que opere dicha causal de ausencia de responsabilidad

Rad. 158334 del 8 de junio de 2016

M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA ...ttt eeeeeeee e en e e ee e s eneeeeees e 135

90. LEGITIMACION PARA IMPUGNAR.

La falta de esta hace que se rechace de plano la apelacién

Rad. 158344 del 31 de mayo de 2016

M.P. MY. (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME .......coevevereerreeeeeceeeecteseraesenecaenssesenaesenans 136

91. LESIONES PERSONALES CULPOSAS

Delitos imprudentes. Deber objetivo de cuidado. Principio de confianza. Autopuesta

en peligro

Rad. 158210 del 30 de junio de 2015

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ .......ooveveviverreeeetereeeesesesseeesesessssesesessssesenanns 138
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92. LESIONES PERSONALES CULPOSAS

La falta de comprobacién del nexo de causalidad entre la violacién al deber objetivo de
cuidado y el resultado hace atipica la conducta. Certeza para condenar

Rad. 158298 del 2 de marzo de 2016

M.P. CR. (RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA ....ccuttiiiiiritenieeieeniee e sieenieesieesveeneeesaeenas 139

93. LESIONES PERSONALES CULPOSAS

Nulidad por vulneracién del derecho al acceso a la administracion de justicia

Rad. 158327 del 16 de febrero de 2016

M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.........coveverereeeeeereeteresesesesssseesesssessessesesesnns 139

94. MECANISMO SUSTITUTIVO DE LA PENA DE PRISION POR PRISION DOMICILIARIA
Medida transitoria y humanitaria, no tiene la categoria de pena

Rad. 158171 del 25 de octubre de 2016

M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ .........ovveverereeereriesesesesessesaeesesesesesassesesesssssssassesesesssanes 140

95. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Peligro para la comunidad

Rad. 158496 del 6 de septiembre de 2016

M.P. CN. (RA). JORGE IVAN OVIEDO PEREZ .......coovveeeerererereeeecesiesesesesessssesesesssessassesesesnns 141

96. NATURALEZA DE LA PROVIDENCIA QUE DECLARA PERSONA AUSENTE

No es objeto de recurso

Rad. 158271 del 14 agosto de 2015

M.P. WILSON FIGUEROA GOMEZ .......oveveererereeeeereeiesesesesessasasesesesesesassesesessssssssssssssesssanns 142

97. NOTIFICACIONES - TERMINOS JUDICIALES

Ante una doble notificacién impera la primera que se haya surtido

Rad. 157917 del 30 de enero de 2015

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO ......vvveveeeeeererereeeecestetesesessesessesesesssesesasaesesesanns 145

98. NULIDAD DENTRO DEL PROCEDIMIENTO PENAL MILITAR

Causales y principios que la orientan

Rad.158306 del 30 de noviembre de 2015

M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.........oeveveveeerereereeeeeeeesesseesesesessasesesessssssasassssesssnns 145

99. NULIDAD E INEXISTENCIA

Diferencias. La prueba practicada previamente a la apertura de una investigacion penal

es inexistente

Rad. 158428 del 7 junio de 2016

M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ ......oeoueveeeveeirereereeereeesesesesesesesessasaesesessssssssassssesssnns 148

100. NULIDAD

Falta de competencia del fiscal por grado del procesado al momento de los hechos

Rad. 157933 del 9 de marzo de 2015

M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO .....vvvereeeeeceeveeeeeeneetetesesessesassesesesssesesassesesesnns 150

101. PARTE CIVIL

Reparacion econdmica en el proceso penal militar imposibilita su persecucion
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EXTRACTOS PROVIDENCIAS
TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR

Justicia Penal Militar y Policial

1. ABANDONO DEL PUESTO

Caracteristicas del servicio de vigilancia (patrullaje en los
cuadrantes), y su incidencia en la configuracion del delito

“Lo anterior significa que los hechos que ocuparon las indagatorias fueron los
denunciados por el Mayor HPR relacionados con la estancia de los procesados den-
tro del CAl, encontrandose en servicio de vigilancia en los Cuadrantes, respecto a
los cuales los procesados en tal oportunidad expusieron algunas exculpaciones. De
ahi que no es posible inferir ahora que durante el proceso penal no hayan tenido los
procesados conocimiento de lo factico que ocupd la investigacion (...)

Igualmente no puede ser de recibo lo expresado en el concepto del Ministerio
Publico ante esta instancia en el sentido de que el sorprendimiento de los procesa-
dos dentro del CAl es algo que atafie a la justicia disciplinaria, pues el legislador ha
erigido el Servicio como bien juridico, el cual evidencia en las multiples actividades
gue en desarrollo de la tarea constitucional debe cumplir la Policia Nacional, una de
ellas el servicio de vigilancia urbana, a través de una de las modalidades que es el
patrullaje, y que en un subcapitulo mas adelante esta Sala valorara.(...).

Pero en fin, ni el llenado de los formatos, ni la realizacion de las anotaciones
en el Libro de Poblacién, justifican en la mas minima proporcién la interrupcién
del patrullaje en el Cuadrante, en el que aparentemente por algln lapso —segun
la anotacion de las 04:05 horas por parte del Auxiliar de informacidn—, se unieron
inexplicablemente las dos patrullas a pesar de pertenecer a cuadrantes distintos,
lo que exigia la prestacidn del servicio en lugares y con un diagnéstico diferente en
cada sector. (...).

“El patrullaje es una forma o modalidad de prestacion de servicio de vigilancia
como lo expone el Manual del Patrullaje Urbano.

Ahora bien, el servicio de patrullaje en los cuadrantes, que pueden ser urba-
nos, rurales, viales o fluviales, esta vinculado con su metodologia, que atiende a las
condiciones y especificidades territoriales, sociales y caracteristicas delincuenciales
y contravencionales. El patrullaje es ejecutado por una unidad bdasica (grupo de dos
o mas uniformados en desarrollo de las funciones propias del servicio, con objetivo
y planes definidos), que pueden hacer sus desplazamientos a pie, a caballo, o en
vehiculo, bien sea en horario diurno o nocturno; y en el evento en que se trate de
una patrulla que se movilice en motocicleta, puede distinguirse el conductor vy el
tripulante. Las tareas pueden tener las modalidades, segun el Manual de Patrullaje
Urbano y el modelo de vigilancia por Cuadrante, preventivas, disuasivas o reactivas.
Ahora, la Sala, de acuerdo a la lectura de los reglamentos puede inferir las siguien-
tes caracteristicas del servicio de patrullaje, algunas de ellas seialadas en el punto
2 del capitulo 2 del Manual de Patrullaje Urbano:



1

Su realizacion por parte de patrullas, en un horario y sector definido, con
los recursos asignados para tal fin. Esto significa que su cumplimiento obe-
dece a una organizacion previamente establecida, por un tiempo y en un
lugar determinado, con la ayuda de los medios logisticos de que se dispon-
ga para ello, con el previo conocimiento de las caracteristicas del sector.

Sus actividades se clasifican en preventivas, disuasivas o reactivas. Las ta-
reas que conforme al diagndstico y las instrucciones del Comandante o
Superiores, pueden ser preventivas, vale decir, las que se realizan “...con
el fin de identificar y neutralizar causas, factores de riesgo y en general
condiciones sociales relacionadas con el origen de los delitos, contraven-
ciones y conflictos ciudadanos”!. En este sentido es relevante la informa-
cidon que la patrulla debe obtener durante su actividad, y que debe llevar
al comando o superiores con el fin de su procesamiento y evaluacién y
retroalimentacion para la actualizacion del diagndéstico; entre tanto las la-
bores disuasivas tienden a la desestimulacién del delito, la contravencién
o los conflictos ciudadanos, mediante la misma presencia policial en el
sector, la comunicacién con la comunidad, el debido cumplimiento de su
rol por parte de la patrulla y el correcto porte de sus uniformes, arreos y
efectos, entre otros; mientras que las reactivas, lo deben ser conforme a
la Constitucidn, las leyes y el reglamento, cuando se presente en el sector
un delito, una contravencién o en un conflicto ciudadano, que obliga a la
intervencion de las autoridades.

Implica desplazamiento constante. Ello obedece a que en las tareas que
deban ejecutarse, que estdn circunscritas a un sector determinado, se
debe procurar su ejecucion en toda su extension, asi se hayan focalizado
puntos o problemas especificos, lo cual se obtiene si la patrulla encargada
del patrullaje estd en constante movilidad durante su servicio.

Es ininterrumpida, es decir permanente. Esto significa que el servicio de
vigilancia a través del patrullaje debe hacerse durante todo el tiempo fi-
jado para el mismo, esto es, el turno, con el fin de garantizar los fines del
patrullaje durante todo el servicio, que no hayan lapsos de ausencia de
patrullaje, esto es, lapsos de despreocupacién (de abandono) por la tran-
quilidad y seguridad ciudadana.

Compenetracion con el servicio. Significa que la patrulla debe estar com-
prometida con las tareas a cumplir con base en el diagndstico o las ins-
trucciones que le hayan sido impartidas, tendiendo siempre a cumplir los
objetivos del servicio de vigilancia, consolidados en el articulo 51 de la
Resolucion 0912 de 2009. Igualmente, disposicién permanente de percep-
cién, esto es, atencion para una éptima observacidn y escucha, conside-
rando que el fin Gltimo es el ciudadano.

1-11- Manual de Patrullaje Urbano.
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6. Requiere interaccion con la comunidad. Con base en los reglamentos se
debe mantener una comunicacién préxima vy fluida con la comunidad,
atencién y respuesta a sus requerimientos y relaciones permanentes con
los organismos gubernamentales y no gubernamentales de la jurisdiccion,
no solamente para la actualizacidn del diagndstico sino para la elabora-
cién de la Hoja de Servicios/Tabla de Acciones Minimas Requeridas (HS/
TAMIR), pues la misma se construye con base en los aportes realizados por
las patrullas de los cuadrantes en el Comité de Vigilancia.

Como consecuencia a lo anterior, los miembros de una patrulla que cumplen
labores de vigilancia en un cuadrante, deben estar imbuidos en el servicio, durante
el tiempo y en el lugar que corresponda al turno, de tal forma que puedan erigirse
en respuesta a la problematica propia del sector, bien sea mediante medidas per-
suasivas, preventivas o reactivas, que a su vez fundamenten el turno siguiente y asi
sucesivamente.

Por ello es que puede afirmarse como ya se insinud atras, que las exculpaciones
suministradas por los procesados no alcanzan a desvanecer, en cuanto son irriso-
rias, la importancia del servicio de vigilancia como parte del servicio de policia.
Vinculado con este tema debe recabarse, y con referencia al recurso y al concepto
del Ministerio Publico ante esta instancia, en cuanto a que no hay prueba de que
los procesados estuvieran durmiendo, pues la acusacion y el juzgamiento lo fueron
porque abandonaron —encontrandose las patrullas en turno de patrullaje en los
Cuadrantes 9 y 10— la prestacidn del servicio. Asi, es que queda descartada la hipo-
tesis de ambigliedad sefialada en el recurso y en el concepto del Ministerio Publico.
(Rad. 157606 del 28 de abril de 2015, M.P. CN (RA) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ,
Primera Sala de Decisidn).

L 2R R 2 4

B 2. ABANDONO DEL PUESTO

Alcance del Reglamento de Supervision y Control de Servicios de la
Policia Nacional

“Es didfano también que los pardmetros para ejercer servicios de supervision
y control en las unidades policiales de todo el pais se definen en el Reglamento de
Supervision y Control de Servicios para la Policia Nacional — Resolucién n.° 03514
de 2009-, norma que cita el fallador de primera instancia en su sentencia afirman-
do que en esa disposicidon no se encuentra reglamentado el servicio de “Control
Antinarcdticos en pasajeros en aeropuertos con destino internacional”, y por ende
tampoco las funciones de dicho servicio, indicando también que ese servicio fue
contextualizado de manera general por la Fiscalia y bajo una apreciacién subjetiva
de las pruebas, definiendo el servicio de la procesada como de puesto fijo cuando
no lo era; sin embargo, indicé que ello no es obstaculo para justificar el comporta-
miento de la procesada cuando se dirige al bafio sin avisar a sus comandantes de
sus necesidades fisioldgicas, o de la novedad presentada con la denunciante quien
la acusé de haberle hurtado un dinero.



Para la Sala el argumento de la Fiscalia Penal Militar esta llamado a prosperar,
toda vez que el Juez de Instancia obvid el principio de unidad de prueba, pues no
hizo una apreciacion conjunta conforme a las reglas de la sana critica de todas las
obrantes en el plenario para determinar el lugar de faccién de la procesada al mo-
mento de los hechos, ya que solo tuvo en cuenta el documento firmado por la TE.
AGC donde dice que el lugar de faccion para la procesada eran las “SALAS DE ABOR-
DAJE”, y la consigna donde dice que los policiales se pueden desplazar a los bafios
a revisar pasajeros, pero no tuvo en cuenta la prueba testimonial, ni la pericial, las
cuales permiten aclarar el lugar de faccion y las restricciones para dicho lugar. ...”
(Rad. 158151 del 25 de febrero de 2015, M.P. CN (RA) CARLOS ALBERTO DULCE
PEREIRA, Tercera Sala de Decision).
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=] 3. ABANDONO DEL PUESTO

Antijuridicidad material

“(...)Tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido enfaticas y proliferas in-
dicando que no basta la mera contrariedad de la conducta con la norma penal —an-
tijuridicidad formal—, sino que debe existir una lesion o peligro potencial injustifica-
do del interés tutelado para estructurar la antijuridicidad material?; se particulariza
entonces en el desvalor del acto verificado con el dafio o puesta en peligro de inte-
reses vitales de la comunidad o el individuo protegidos por la norma, situacién esta
ultima que se patentiza en los llamados delitos de peligro como lo es el Abandono
de Puesto, en los cuales no es necesario un dafio real sino una “situacion de riesgo
de lesién en el mundo real”?, entendiendo que si bien en el ambito naturalistico el
“dano” significa lesion, menoscabo, destruccion o disminucién causado al objeto
material; en el plano juridico el “dafio” que amerita la intervencion del derecho
penal emerge de la efectiva lesion o de la concrecidn de un riesgo respecto del bien
materia de proteccidn, lo que no lo convierte, acota esta Sala de Decision, en un
resultado material sino en uno valorativo®.

Dicho en otras palabras, el aparato punitivo del Estado solo puede operar en
tanto medie la afectacion significativa o relevante de un bien juridico que sea sus-
ceptible de proteccidn por parte del derecho penal, ya sea por lesion directa o efec-
tiva puesta en peligro del mismo.

Asi entonces, uno de los elementos esenciales del delito lo es el principio de
lesividad, acufiado por la doctrina juridico-penal, que frente a los delitos de peligro
obliga al funcionario judicial a tener claro el ambito de proteccion de la norma, para

2 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal, entre otras: providencia del 16 de junio de 1981, Magistrado Ponente
ALFONSO REYES ECHANDIA; 1° de febrero de 2001, radicado 16362.

Zaffaroni, dp. cit., p. 469.

4 Mezger, 6p. cit., p. 102: “En los delitos de peligro, la produccién de un ‘peligro’ forma parte del tipo”. Asi mismo, Roxin, Derecho
penal, 6p. cit., § 10, 104; y Fernandez Carrasquilla, Juan, 6p. cit., p. 140: “[...] el peligro (concreto) que para el bien juridico se de-
riva de una accién determinada constituye un ‘desvalor de resultado’, pero no es, sin embargo, un resultado en sentido material
sino solo en sentido valorativo, pues se trata de la apreciacion o valoracion de la probabilidad de dafio que se crea para dicho
bien en la situacion particular”.
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el caso prevenir actos que signifiquen un real riesgo para el servicio policial o militar
establecido en la Constitucion, la ley o los ordenamientos institucionales, y a través
de este —servicio—, de bienes personales como la vida, integridad, el patrimonio
econdmico, y de bienes sociales como las condiciones de mantenimiento de la paz,
de la convivencia social, de la seguridad ciudadana, entre otros, luego de lo cual
debera concretar si en el asunto puesto a su consideracidn la conducta indagada
significo una efectiva puesta en peligro al bien juridico asi conformado.

No de otra manera es factible endilgar responsabilidad a un justiciable. El princi-
pio de lesividad busca armonizar la necesidad abstracta de proteccidén que busca el
tipo penal, con la garantia del procesado de ser condenado Unicamente cuando su
conducta haya creado situaciones de riesgo inadmisibles y efectivas contra el sefiala-
do interés juridico. Ello se desprende del mencionado articulo 17 de la Ley 1407 de
2010 al acuiiar la frase “...que lesione o ponga efectivamente en peligro...”, queriendo
con ello decir que el riesgo en abstracto previsto por el legislador en el tipo penal se
verificd de modo real y verdadero en el mundo exterior y por lo tanto le corresponde
al operador judicial valorar la conducta del procesado a través de los medios de cono-
cimiento recolectados en la investigacidn, en aras de establecer si en el momento so-
cial e histérico que acontece el comportamiento lo hizo dafiino por su potencialidad
de afectar ambitos como la tranquilidad o la seguridad en este caso.

En conclusidn, en nuestro actual Estado social de derecho para que se predique
el elemento de antijuridicidad de una conducta punible, no solo debe comprobarse
la contrariedad formal con la norma —antijuridicidad formal—, sino que la accidn
o la omision debe haber vulnerado —lesién o peligro— de manera efectiva —real,
verdadera— el bien juridicamente tutelado —antijuridicidad material-, conforme
se desprende no solo de las normas legales arriba trascritas sino de la ontologia
e interpretacion sistematica de los articulos 2°, 86 y 228 de la Constitucién Poli-
tica colombiana, ello dado que el principio politico criminal de lesividad, dogma-
ticamente tomado por la antijuridicidad material, no es un mero referente para
la construccion del delito sino un requisito para establecer la relacién directa que
debe existir entre la conductay el bien juridico que protege la disposicién legal.(...)".
(Rad. 158429 del 29 de julio de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ,
Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2

=] | 4. ABANDONO DEL PUESTO

Deber de presencia

“Conforme a lo anterior, no esta llamado a prosperar el escueto argumento
defensivo que sefiala, “ahora bien que se diga que era hasta las 22:00 horas y que
levantd el servicio a las 20:30 no constituye delito porque ya a esa hora de la noche
habia terminado el ingreso de personas por venta de boleteria”, razdén por la cual
este solo episodio factico de abandonar el puesto por mas de una hora y treinta
minutos, configura el supuesto factico del punible de abandono del puesto”. (...)



De lo anterior ha de sefialarse entonces, que el punible de abandono del pues-
to es un tipo penal que busca proteger el bien juridico del servicio y es en este
orden de ideas en que el servicio policial que buscaba preservar la tranquilidad en
la comunidad durante la realizacion del espectaculo del Circo de México, fue puesto
en peligro por la conducta omisiva del IT. FJH al no ejercer la actividad de supervi-
sidn, orientacidn y control directo sobre los auxiliares de policia, ejercicio que no se
suple por contacto telefénico o via celular como lo refieren los testimonios de los
auxiliares de policia y el propio jefe de seguridad del Circo de México, unos y otros
sefialan la ausencia fisica total del area del servicio por parte del IT. FJH.

Adicional a lo anterior, el hecho factico de retirarse a las 20:30 horas, al igual
que ordenar el retiro de los auxiliares de policia generd naturalmente la imposibi-
lidad de seguir ejerciendo la funcién primaria de proteccion de la tranquilidad que
habria de mantenerse mientras el desarrollo del evento y como lo habia ordenado
la orden del servicio, que ello debia cumplirse hasta las 22:00 horas, este compor-
tamiento también puso en peligro el bien juridico del servicio”. (Rad. 158145 del 20
de noviembre de 2015, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala
de Decision).

¢ ¢ 4 0

B 5. ABANDONO DEL PUESTO

Dolo. Delito tipicamente militar
“(...) 8.1. El Abandono del Puesto es un delito tipicamente militar

Es innegable que la finalidad del Derecho Penal es la proteccidon de los bienes
juridicos, pero de igual manera lo es, que la dinamica y dialéctica social han incre-
mentado en cierta forma la afectacion de un bien determinado, pues el conflicto del
cual ha sido victima nuestro pais, los factores y agentes generadores de violencia,
han conllevado a que la Policia Nacional y en general la Fuerza Publica estén com-
prometidas en el desarrollo de sus funciones constitucionales, dando una nueva
dimensién al injusto en aras de mantener vigente la proteccion del bien juridico;
bajo esta premisa, se destaca que el delito de Abandono del Puesto involucra no
solo el abandono espacial del puesto sino también la incuria funcional por parte
del agente que se encuentre de faccion o de servicio, estableciendo para ello una
serie de verbos rectores que, de cumplirse de manera independiente o conjunta,
determinan la configuracion tipica de la conducta punible, entre ellos: abandonar
el puesto por cualquier tiempo, dormirse, embriagarse o ponerse bajo los efectos
de sustancias estupefacientes o psicotropicas. (...).

8.3 El dolo como modalidad de la conducta punible en el delito de Abandono
del Puesto

Indico el apelante que disiente del a quo respecto del criterio de la culpabili-
dad, pues no es cierto que el delito de Abandono del Puesto lleve implicito el dolo,
cuando el mismo no se presume, sino que se debe probar.
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Al respecto la Sala hara una breve contextualizacién recordando que el articulo
21 del Cédigo Penal colombiano y el 23 de del nuevo Cadigo Penal Militar estable-
cen que el dolo es una de las modalidades de la conducta punible, definiéndolo en
sus articulos 22 y 24, respectivamente, asi:

“La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la
infraccion penal y quiere su realizacion...”

Es en tanto el dolo, la representacion del resultado que se constituye en el
motivo por el cual se realiza el hecho, es decir, la manifestacidn de voluntad, lo que
hace presumir el conocimiento de las circunstancias que rodean el hecho en con-
creto, y ademas, que corresponde a una definicion legal®.

De manera entonces que la modalidad dolosa de las conductas, en su par-
te subjetiva, conlleva el saber y la voluntad, esto es, el conocimiento que tiene
el agente de realizar una conducta descrita en la ley como punible y el querer su
realizacidn. Para ese primer aspecto —conocimiento de los elementos de la figura
tipica— resulta necesario que, al igual que lo hiciera un hombre promedio en su
situacion, el agente entienda que con su accionar abarca aquellos elementos y sea
consciente de ello, pero ademas, que considere que es realmente posible la pro-
duccién de las circunstancias del hecho en el caso concreto y quiera hacerlo, es
decir, que desee realizar la conducta prohibida y, bajo un entendido tal, ponga en
marcha su accionar, bien sea que este alcance tan solo el fin propuesto o, amén de
ello, produzca otro resultado previsible y ligado, inevitablemente o eventualmente
a aquel propdésito inicial. (Rad. 158357 del 29 de febrero de 2016, M.P. CR. MARCO
AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Tercera Sala de Decisién).

L 2R R 2NN 4

6. ABANDONO DEL SERVICIO
DE SOLDADOS VOLUNTARIOS
O PROFESIONALES

Deber de presencia

“(...) Lo tutelado es el servicio en su acepcidn del deber de presencia que le
incumbe a todo miembro de la Fuerza Publica. (...)

No resulta congruente con el fin de proteccion de la norma que tipifica el reato
por el que se procede, que se alegue por parte del operador judicial de primera
instancia, que no se evidencid dafo alguno del bien juridico objeto de proteccion
por no haberse afectado el propdsito de la misidén o de la operacién militar o porque
no se puso en peligro la vida o integridad de alguno de sus miembros, pues olvida
gue lo tutelado en el delito de Abandono del Servicio de Soldados Voluntarios o
Profesionales es el servicio en su acepcion del deber de presencia que le incum-
be a todo miembro de la Fuerza Publica en tanto parte integrante de un pie de

5 Tratado de derecho penal, pag. 411.



fuerza caracterizado por su permanencia tal como se colige de lo consagrado en la
Constitucion Nacional, toda vez que la ausencia deliberada e inconsulta del servicio
por parte del militar sujeto activo del reato en cita —Ilamese Soldado Voluntario o
Profesional—, como acontecio en el caso en estudio, altera indubitablemente el nor-
mal desarrollo institucional del servicio y de quienes integraban la compaiiia Atila
gue se encontraban en el drea de operaciones enmarcadas en la Mision Tactica
022, “Obelisco 1”, Orden de Operaciones “Amazonas” de la Brigada 16 del Ejército
Nacional, con una misién especifica. (...)

Al ausentarse en la forma que lo hizo, subrepticia y desautorizadamente de su
unidad fundamental inmersa en el cumplimiento de una operacién militar cimen-
tada en la Orden de Operaciones a la que se ha hecho alusion, el Soldado Profesio-
nal SVDS no solo dejo al garete el cumplimiento de las funciones derivadas de su
funcién militar y de paso abandoné a sus compafieros de armas, sino que ademas
se expuso a los riesgos descritos en dicha Orden de Operaciones, tales como movi-
lizarse por dreas preparadas por el enemigo con artefactos explosivos, trampas con
granadas y hasta “plan pistola”, y expuso a los mismos a sus pares (...).

Vistas las cosas de esta manera, es innegable que el tipico comportamiento del
SLP. SVDS lesion6 de manera efectiva el bien juridicamente tutelado en la norma de
prohibicidn que recoge el punible porque se adelantd la presente actuacidn, esto
es, el Servicio, sin que sea de recibo lo argiliido por el a quo en el sentido que la con-
ducta desplegada por el procesado no rebasé el dmbito de la antijuridicidad formal
en tanto se tratd simplemente de la mera contradiccidn entre su comportamiento y
la norma, en tanto, como ya se dijo, su ausencia trastocé en forma efectiva el cum-
plimiento de las funciones y tareas especificas que como Soldado Profesional del
Ejército Nacional le incumbian e incluso las que competian a la unidad fundamental
de la cual hacia parte integrante, es decir, su comportamiento piso los terrenos de
la antijuridicidad material siendo dable, en consecuencia, radicar en cabeza suya la
comisién del injusto tipico de Abandono del Servicio de Soldados Profesionales o
Voluntarios”. (...).

Asi entonces, considera la Sala un despropdsito juridico pensar que la Compa-
fifa a la que pertenece el procesado, por no haber sido objeto de una hostilidad o
por no haber tenido lugar un fracaso militar o el deceso de los miembros de la Fuer-
za Publica comprometidos en la ejecucion de la operacidn, no se causo dafio alguno
al bien juridico objeto de salvaguarda. Recuérdese que el servicio inicia desde los
mismos actos preparativos de la misidn y, por lo tanto, la ausencia injustificada de
cualquiera de los miembros que hacen parte de ella perturba el normal desarrollo
de la operaciéon”. (Rad. 158208 del 11 de agosto de 2015, M.P. CR. MARCO AURE-
LIO BOLIVAR SUAREZ, Tercera Sala de Decisién).
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7. ABANDONO DEL SERVICIO

La solicitud de renuncia a la nacionalidad colombiana no hace
cesar las obligaciones como miembro de la Fuerza Publica

“Frente a los anteriores planteamientos, lo primero que la Sala debe deter-
minar es la fecha exacta en el cual el sefior ST. JSAB pierde la nacionalidad colom-
biana, a partir de esa circunstancia de orden temporal, se debera establecer si la
jurisdiccidn penal militar es competente para investigar y juzgar la conducta del
oficial, para finalmente, determinar si efectivamente como lo afirma el apelante, la
conducta resulta atipica. (...)

... la nacionalidad debe entenderse como el vinculo juridico esencial entre el
individuo y el Estado, en virtud del cual una persona es miembro de la comuni-
dad politica de un Estado segun el Derecho Interno y el Derecho Internacional, por
tanto, se constituye en un elemento fundamental para la seguridad del Individuo,
pues, ademas de conferir a la persona sentido de pertenencia e identidad, le otorga
el derecho a disfrutar de la proteccién del Estado y le aporta un fundamento legal
para el ejercicio de diversos derechos civiles y politicos.

(...) por tratarse igualmente de un derecho de libre disposicidon, como lo prevén
los instrumentos internacionales arriba citados, cualquier colombiano puede renun-
ciar a su nacionalidad, pero, “Quienes hayan renunciado a la nacionalidad colombia-
na podran recobrarla con arreglo a la ley”, conforme al artejo superior referido. {...).

Ahora bien, como la nacionalidad se constituye en el vinculo juridico que une
al individuo con el Estado, le corresponde al derecho interno de cada pais legislar
sobre la adquisicidn, la renuncia, la pérdida y la readquisicion de la nacionalidad,
aspectos que nuestra Constitucion ha delegado en el legislativo, 6rgano que desa-
rroll6 ese postulado superior en la Ley 43 de 1993, la cual fue reglamentada me-
diante el Decreto 1869 de 1994 y modificada por la Ley 962 de 2005.

Las anteriores disposiciones fijan la competencia para definir la renuncia y la
readquisicion de la nacionalidad, en el Ministerio de Relaciones Exteriores, “Los na-
cionales colombianos tendran derecho a renunciar a su nacionalidad, la cual se pro-
ducird mediante manifestacion escrita presentada ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores o los Consulados de Colombia, la cual constard en un acta, cuya copia se
enviard a la Registraduria Nacional del Estado Civil, al Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS) y al Ministerio de Relaciones Exteriores”®, cuyo tramite y requi-
sitos se encuentran regulados en el Decreto 1869 de 1994, normas que establecen
gue la decisidn sobre la aceptacidn de la renuncia se debera adoptar mediante acto
administrativo que ha denominado “Acta”, proceso que debe cumplir con el proce-
dimiento general previsto en el Cédigo Contencioso Administrativo y la decision se
halla sujeta a los recursos alli previstos.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 74 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo Con-
tencioso Administrativo), vigente para el momento en que se produjo la actuacion

6 Ley 43 de 1993, articulo 23.



administrativa que decidio sobre la renuncia de la nacionalidad del sefior JSAB, por
tratarse de una decision proferida por un Ministro, contra ese acto administrativo
no es susceptible de recurso de apelacion, solamente procede el recurso de repo-
sicion, dado que se trata de “actos administrativos de caracter particular”’, el cual
debe notificarse en la forma prevista en la ley, recurso que deberd “interponerse
dentro de los diez (10) dias siguientes”® a la notificacion.

En esa medida, por tratarse de un acto administrativo susceptible de ser impug-
nado, solo adquiere firmeza y queda ejecutoriado, conforme a lo dispuesto en el
articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, “Desde el dia siguiente al venci-
miento del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o
se hubiere renunciado expresamente a ellos”, por tanto, solo produce efectos hasta
que haya quedado en firme y ejecutoriado, no desde la fecha de su expedicion.

Examinado el expediente, encontramos que a folio 280 del cuaderno, copia
dos enviado a este ad quem para desatar el recurso de alzada, obra el “ACTA DE
RENUNCIA DE LA NACIONALIDAD COLOMBIANA n.° 12", mediante la cual el Minis-
terio de Relaciones Exteriores resuelve la solicitud de renuncia de la nacionalidad
colombiana presentada por el sefior JSAB, la cual fue “Conferida en la ciudad de
Bogota D. C., a los 12 de agosto de 2013”, acto administrativo en el que se sefiala
de manera expresa, “contra la presente Acta de renuncia procede el recurso de re-
posicidn, que podra interponerse en los diez (10) dias habiles siguientes a la fecha
de su notificacion”.

Dentro del proceso no obra copia de la actuacidon administrativa adelantada
en el Ministerio de Relaciones Exteriores, o al menos, copia de la diligencia de no-
tificacién del citado acto administrativo y constancia de ejecutoria, en esa medida
debera allegarse copia de la citada actuacion al expediente, no obstante, revisado el
calendario del mes de agosto de 2013, si el acta de renuncia fue notificada el mismo
dia de su expedicidn, esto es el 12 de agosto, como lo afirma el apelante, los diez
(10) dias habiles para presentar el recurso habrian transcurrido desde el dia 13 del
mismo mes y afio, hasta el 27 de la referida data, dado que el dia 19 era festivo, de
manera pues, que solo habria cobrado ejecutoria y firmeza hasta el dia 28 de agosto
de 2013, vale decir, la renuncia de la nacionalidad solo produciria efectos juridicos
a partir del dia 28 de agosto de 2013 y no desde el dia 12 de agosto de la misma
anualidad, como lo entiende el apelante.

Conforme a lo anterior, el sefior JSAB, juridicamente ostentaba la nacionalidad
colombiana, por ende la ciudadania hasta el dia 27 de agosto de 2013, por tanto,
sujeto a la jurisdiccién personal del Estado colombiano, con pleno goce de las fa-
cultades, deberes, obligaciones y derechos emanados de esa condicién, por tanto
responsable de sus actos u omisiones en su condicion de Oficial de la Fuerza Aérea.
(Rad. 158125 del 30 de septiembre de 2015, M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORALES
CHINOME, Segunda Sala de Decision).

7 Articulo 66 Ley 1437 de 2011.
8 Articulo 46 Ley 1437 de 2011.
9 Folio 280 cc 2.
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8. ABANDONO DEL SERVICIO

La solicitud de retiro, no implica la eliminacion de la obligacion
del policial de permanecer en el cumplimiento del servicio

“... ha de sefalarse que al personal uniformado de la Policia Nacional le cesa la
obligacion de prestar servicio Unicamente hasta cuando se presenta la situacién ad-
ministrativa del retiro (Decreto 1791 de 2000 art. 54)'°, es decir, para el caso del PT.
JFGL con la Resolucidn 02449 del 30 de julio de 2010*, por medio de la cual el Direc-
tor General de la Policia Nacional dispuso retirarlo del servicio activo por solicitud
propia, ello para indicar que la simple solicitud de retiro o trdmites para obtener el
mismo, no implican la eliminacion de la obligacidn de permanecer en cumplimiento
de su servicio como integrante de la Policia Nacional en calidad de uniformado”.
(Rad. 157547 del 21 de junio de 2016, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS,
Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2

9. ABANDONO DEL SERVICIO

Es un delito de ejecucion permanente

“(...) Asi las cosas, resulta procedente, en consecuencia, reputar como delitos
de conducta permanente aquellos en que la accion tipica puede tener o no agota-
miento naturalistico en un solo momento, pero independientemente de ello, los efec-
tos del injusto y del proceso consumativo se proyectan en el tiempo, de manera tal
gue aquel sigue cometiéndose y lesionando o poniendo en peligro el bien juridico
protegido por la norma, hasta tanto su autor no decida hacerlo cesar o hasta tanto
no tenga lugar un evento externo que ponga final a tales efectos.

Esto, de cara a los reatos militares de ausencia como el del Abandono del Servi-
cio en los que el fin de proteccion de la norma es la plena disponibilidad del militar
o policial al servicio, o, lo que es lo mismo, el deber de presencia de estos de ma-
nera tal que no exista interrupcion injustificada alguna en el cumplimiento de los
deberes que le atafien como servidores publicos y como miembros de la institucién
castrense, conduce a reputar como de conducta permanente el tipo penal en el que
se hallan insertas las diferentes hipdtesis comportamentales que lo pueden llegar a
constituir, como igual acontece con los otros injustos tipicamente militares subsu-
mibles en aquella categoria, v. gr. el de la desercion y el de Abandono del Servicio
de soldados voluntarios o profesionales por no citar mas, (...)

Y es que a no otra conclusidn se puede atracar si se parte de la especial circuns-
tancia consistente en que el legislador de 2010 bien pudo, al regular las conductas
contenidas en el artejo 107 del cddice de dicho afio, mismo que describe el injusto
del Abandono del Servicio, hacerlo bajo el entendido de que la accidn tipica tenia

10 DECRETO 1791 DE 2000. ARTICULO 54. RETIRO. Es la situacién por la cual el personal uniformado, sin perder el grado, cesa en
la obligacidn de prestar servicio.

11 Verfol. 317 C.0.2.




lugar al abandonar los deberes propios del cargo por cinco (5) dias consecutivos y
no “por mds de cinco (5) dias consecutivos”, de lo cual se colige sin mayor esfuerzo
racional que en razdn de esto Ultimo, dicha accién puede tener lugar en el sexto dia,
pero también en el séptimo, en el décimo, en el vigésimo o, por no ir mas alla, en
el sexagésimo dia de ausencia, lo que se traduce en que los efectos del injusto en
realidad de verdad, asi aquella accidn tipica tenga lugar en un momento especifico,
rebasan el marco temporal circunscrito a una determinada fraccion de tiempo, en
este caso el de cinco dias, de manera tal que sigue cometiéndose y lesionando el
bien juridico protegido por la norma hasta tanto su autor no desista de su proceder
reasumiendo sus deberes o sea aprehendido o se profiera acusacién en su contra.

Una consideracion diferente, esto es, que el tipo en mencidn es de conducta
instantanea y de contera la accidn tipica se consume, diferente a “se consuma”, en
un solo evento naturalistico que coincide con el advenimiento de un dia adicional a
los cinco de ausencia, conduciria a la imperiosa conclusién de que, habida cuenta
que en los dias que van mas alla de esa sexta data también hay una afectacidn del
bien juridico protegido, al término de cada sexto dia habrd un delito de ausencia
consumado y de que asimismo habra un concurso real de punibles a razén de tan-
tos de ellos arroje el guarismo resultante de dividir el tiempo final de ausencia por
seis, lo que en Ultimas resultaria no solo mas gravoso para el ausente, sino ademas
contrario al espiritu del legislador”. (Rad. 158224 del 24 de junio de 2015, M.P. CN.
JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).
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10. ABANDONO DEL SERVICIO

Las incapacidades ambulatorias no generan atipicidad del delito

“Conforme al dicho de estos testigos, que no fue desvirtuado, pero que si en-
cuentra eco en las probanzas y deja sin sustento lo manifestado por el procesado,
pues no se entiende cémo si la incapacidad que le fue extendida era de caracter
ambulatorio, no total, y solo comprendia la limitacidn para hacer ejercicios y levan-
tar objetos pesados, opta por alejarse del cumplimiento de sus funciones, sin au-
torizacidn alguna y sin realizar los tramites administrativos dispuestos para ello, los
cuales conoce perfectamente un sargento, pues estos se ensefian desde la Escuela
de Formacion, como es efectuar las presentaciones de protocolo militar, con fuerza
vinculante, ante el comandante de la Unidad, el Ejecutivo, jefe de personal y firmar
el respectivo libro de salida, lo que mas alla de formalizar un acto, es el momento
en que administrativamente se precisa la salida de un permiso y su llegada; situa-
cidn que de no realizarse no desnaturaliza el delito, o lo hace atipico, como equivo-
cadamente lo entiende el a quo, sino a contrario, es el axioma que permite inferir
uno de los elementos estructurantes de conciencia y voluntad para hacer dejacion
de los deberes del cargo”. (Rad. 158377 del 26 de abril de 2016, M.P. CR. CAMILO
ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).
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11. ABANDONO DEL SERVICIO

Requiere de un sujeto activo calificado para su configuracion

“En la realizacion del injusto de abandono del servicio, no puede olvidar la de-
fensa que, el sujeto activo de esta conducta no es un ciudadano del comun, sino un
sujeto de exclusivas condiciones de sujecion, de conocimiento especial y particular
de su labor militar, deberes y funciones, esto es, esencialmente calificado que se
adecua a la visidn del fendmeno intraneus, presupuestos que se ajustan al elemen-
to objetivo de los tipos penales especiales, maxime que se infiere su conocimiento
especifico y exclusivo, derivado de la formacidn obtenida en escuelas militares para
ingresar y formar parte de la linea de mando de la jerarquia militar; se alna la parti-
cular funcion que cumple, como es controlar soldados en el comando de escuadra o
reemplazante de pelotén, quienes no solo son el mando directo en el combate sino
ademads el primer nivel de control para que el soldado no deserte; lo que permiten
inferir que el rol que cumplia el cabo SELF, no puede ser desempefiado sino por per-
sonas que ostenten tal calidad, y que se convierten en destinatarias excepcionales
de lanorma”. (...)

Los miembros de la Fuerza Publica que realizan el injusto de abandono del ser-
vicio, son solo aquellos que rednen las exigencias de la descripcidn tipica, y a quie-
nes se reclama el deber de presencia, dado el conocimiento y deber especial, por lo
gue su ausencia inconsulta altera el normal desarrollo del servicio, expresado en el
desvalor de resultado al afectar el bien juridico servicio. Tanto es, que el Legislador
ha dispuesto un dmbito ex ante de proteccidn, y erige en delito de conducta la des-
cripcion comportamental consagrada en el canon 107 de la Ley 1407 de 2010. ...”
(Rad. 158138 del 27 de abril de 2015, M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA,
Cuarta Sala de Decision).
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12. ABANDONO DEL SERVICIO

Se configura tanto por ausencia fisica como funcional

“Del precedente examen en conjunto de los medios de prueba, se infiere de
manera razonada que el abandono de deberes, obligaciones y funciones de orden
policial en el que incurre el PT. ORA, se materializé no solamente porque no se
presentd al Departamento de Policia Caqueta a cumplir sus deberes legales, sino
ademads porque no desarrollé funcidn o labor alguna propia de su cargo en la Policia
Metropolita de Cali a partir del 27 de diciembre de 2013 hasta la fecha fijada en la
resolucion de acusacién como limite para la configuracion del delito (28 de noviem-
bre de 2014 — fecha diligencia indagatoria), como lo sefiala la Fiscalia Penal Militar
al calificar el mérito del sumario, se constituye en un abandono de deberes (...).

La primera de las conductas referidas, esto es el simple y llano abandono de los
deberes propios del cargo por mas de cinco (5) dias, implica la abdicacidn, dimisidn,
cesacion, dejacion, desprendimiento o incumplimiento de los deberes, obligaciones
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y funciones propias de su cargo como miembro de la Fuerza Publica, comporta-
miento que puede presentarse bien porque abandona fisicamente la unidad en la
que presta o debe cumplir sus servicios, por ende sus funciones o simplemente, asi
se encuentre dentro de las instalaciones militares o policiales cesa el cumplimiento
de deberes y obligaciones, no realiza ninguna funcién o labor propia del servicio,
sin ninguna justificacion.

(...) No puede confundirse entonces que el abandono del servicio se presenta
solamente por estas ultimas conductas (no presentarse dentro de los cinco dias a
la unidad a la que habia sido trasladado), como pareciera lo entienden el Juzgado
de Primera Instancia y el ilustre Defensor, sino que ademas se puede incurrir en esa
conducta cuando el uniformado no cumple con sus deberes, obligaciones y funcio-
nes propias de su cargo, aunque permanezca dentro de las instalaciones militares o
policiales y a la vista de sus superiores, como acertadamente lo entendié la Fiscalia
en la resolucidn de acusacion? y en la audiencia de corte marcial” (Rad. 158405
del 30 de noviembre de 2016, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME,
Segunda Sala de Decision).
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13. ABSTENCION DE IMPONER MEDIDA
DE ASEGURAMIENTO

No implica que deba cesarse procedimiento

“... al momento de resolver la situacion juridica, el juez de instruccion debe
establecer si se estructura un indicio grave de responsabilidad y de no lograrse,
la decision en derecho es abstenerse de imponer medida de aseguramiento, pero
cosa distinta es afirmar que el hecho de encontrar en la valoracién la causal que
impide estructurar el indicio grave de responsabilidad, ello genere per se, también
la consecuencia de la cesacion de procedimiento”. (...).

“Conforme al argumento precedente existe una valoracién probatoria del Juez
167 de Instruccion Penal Militar, dentro de la etapa de investigacion, y por tanto su
convencimiento obra dentro del terreno de la posibilidad y no en el terreno de la
certeza, por ello resulta desacertado el silogismo juridico planteado en el interlo-
cutorio por parte del juez de instruccion, cuando asegura que como el Despacho
se abstendra de imponer medida de aseguramiento (conviccién en grado de posi-
bilidad), implica la consecuencia juridica de decretar la cesacion de procedimiento
(conviccion en grado de certeza).

Errado silogismo juridico pues confunde el grado de valoracion probatoria que
requieren los dos institutos, el de la medida de aseguramiento se fundamenta en la

12 “Es posible que permaneciera en el complejo, como lo sefiala el PT. DANNY GABRIEL HUERTAS REVELO, quien labora en
el complejo del Comando de la MECAL, pues conocia al procesado por haber laborado con él, pero esto es el ejercicio de
funciones y las mismas no se prestan a capricho en un lugar, tampoco la presencia simple y llana, pues el servicio de policia
es algo mas complejo y dinamico, con funciones y finalidades que simplemente el cumplimiento de un horario por decisién
propia”.
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conviccion de posibilidad, mientras que la cesacidn de procedimiento ha de sopor-
tarse en la conviccidn de certeza, lo cual se insiste entonces, en afirmar que el yerro
esta en pretender asimilar que la cesacion de procedimiento es una consecuencia
directa e inmediata de una valoracion en grado de posibilidad obtenida al momento
de definir la situacidn juridica que se reitera, esta se obtiene en una valoracion de
posibilidad. (Rad. 158136 del 29 de septiembre de 2015, M.P. CR. FABIO ENRIQUE
ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).
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14. ACCION DE REVISION

Las versiones rendidas por los desmovilizados en procesos
de justicia y paz no se consideran como prueba nueva

“Sobre este tema también la jurisprudencia ha sido clara en sefialar que las ver-
siones rendidas por desmovilizados en procesos de justicia y paz no se consideran
como prueba nueva, que no tienen el peso probatorio suficiente para dar curso a
un tramite de revision, pues a la luz de la jurisprudencia de la Sala, las declaraciones
efectuadas por los postulados en el tramite de la Ley 975 de 2005, no pueden con-
siderarse como tal, puesto que las confesiones deben ser objeto de verificacion por
parte de la Unidad Nacional de Fiscalias y la Policia Judicial, y este requerimiento y
exigencia no obra en la actuacidn, ...”.

En el presente evento no se aportd fundamento alguno en este sentido en lo
que concierne a la actuacidn en el tramite del proceso de justicia y paz, por ende
no obra tampoco comprobacién del hecho delictual —como lo refiere la Corte— en
el que el postulado dice haber participado, razén por la cual no existe la suficiente
fuerza persuasiva para inferir que estamos en presencia de una prueba nueva con
esa capacidad demostrativa de derruir la decisidén accionada, mas aun en tratando-
se de una entrevista y de las solas versiones rendidas. (...)

Asi las cosas, frente a este instituto excepcional de control de legalidad con-
creto, se puede concluir que ni la demanda ni las pruebas allegadas a la actuacién
permiten llegar a la conclusidn de que se deben levantar los efectos de la res iudica-
ta, por ende resulta inconmovible el fallo cuya remocidn se pretende por la deman-
dante, con la sola manifestacion que hacen dentro del marco de la Ley de Justicia
y Paz los postulados en la diligencia de versién libre que rindieran con ocasion de
su sometimiento a la Ley 975 de 2005 con miras a obtener beneficios punitivos
por los crimenes cometidos durante su pertenencia a la organizacién armada ilegal
(ACCU-Bloque Catatumbo). (...).

Este solo hecho, esta version libre y confesion ante el Fiscal de la Unidad Nacio-
nal de Fiscalias para la Justicia y la Paz, ofrecida por los postulados, solo constituye
un acto aislado de lo dicho en sus exposiciones, sin que se adujera otro medio que
sirviere de respaldo como ya se indicd, incumpliéndose asi los requisitos de nove-
dad y trascendencia exigidos por la ley para la prosperidad de la causal invocada,



amén de los presupuestos abordados por la honorable Corte Constitucional en su
Sentencia C-004 de 2003, que en ultimas son los que impiden que prospere la ac-
cion”. (Rad. 158063, del 24 de julio de 2015, M.P. CN (RA) CARLOS ALBERTO DULCE
PEREIRA, Cuarta Sala de Decisidn).
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15. ACEPTACION DE CARGOS CONSAGRADA
EN LA LEY 1058 DE 2006

La rebaja es de una sexta parte, en razon a la equivalencia de
momentos procesales entre las Leyes 1058/06 y 1407/10

“En cuanto hace a la procedencia de la rebaja de pena en un cincuenta por
ciento por aceptacién de cargos, que el apelante invoca y soporta en decisidon de
esta Sala®® con ponencia de quien hoy cumple las mismas veces, debe recordar el
Colegiado al apelante como al Ministerio Publico que este criterio fue recogido,
atendiendo una decision de la Corte Suprema de Justicia que unificé el criterio so-
bre la temdtica propuesta y que fue plasmada por esta Sala y este mismo ponente
en proveido con radicado 157717 del 30 de septiembre de 2013...”.

“Asi las cosas, conforme al criterio que en 2012 se trazd en linea pacifica por
esta Corporacion y lo dispuesto por la Suprema Corte, en sede de casacion penal,
conlleva a afirmar que la rebaja que procede cuando se armoniza o se propende por
la equivalencia de los momentos procesales de las Leyes 1058 de 2006 y 1407 de
2010, se debe atender la contenida en el articulo 508 de esta ultima normatividad,
que prevé un descuento solo de una sexta parte.

En conclusion, la rebaja que deriva por declaracién de culpabilidad en la au-
diencia de juicio oral, de acuerdo a lo consagrado en el canon 508 de la Ley 1407 de
2010, es de la sexta parte de la pena imponible respecto de los cargos aceptados,
por lo que el quantum de pena tasado fue establecido acertadamente por el falla-
dor primario”. (Rad. 158297 del 27 de enero de 2016 M.P. CR. CAMILO ANDRES
SUAREZ ALDANA. Cuarta Sala de Decision).

13 Rad. 157149, 157150 del 26 de octubre de 2011. 157133 del 9 de noviembre de 2011, 157350 del 30 de julio de 2012, 156460
del 8 de septiembre de 2012, 157420 del 18 de octubre de 2012. M.P. CR. Camilo Andrés Suarez Aldana.
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16. ACEPTACION DE CARGOS EN LA LEY
1765 DE 2015

Su aplicacién no puede desconocer el debido proceso y las
garantias procesales establecidas constitucional y legalmente,
como la presuncion de inocencia

“(...) El instituto de la aceptacion de cargos dentro de la jurisdiccidn foral se
encuentra regulado en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015%. Mecanismo que co-
rresponde a una de las formas de terminacidn abreviada del proceso penal militar®®
y responde a una politica criminal cuya finalidad es la de lograr mayor eficiencia y
eficacia en la aplicacidn de justicia, en lo que se ha denominado la justicia premial,
en tanto, reconoce una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible al procesado
como retribucidn a su colaboracién con la administracion de justicia penal militar,
que permite emitir el fallo que pone fin al proceso antes de agotarse o cumplirse
todas las etapas procesales establecidas por el legislador a determinados delitos?.

Para el efecto, el procesado durante la diligencia de indagatoria podrd aceptar
los cargos que le impute el juez de instruccidn, evento en el cual se levantard un
acta en la que consten en forma clara, precisa y concreta los hechos y cargos que se
endilgan al procesado, asi como la aceptacidén que de estos realice el sindicado de
manera expresa, libre, voluntaria y espontanea. Documento que se equipara para
todos los efectos procesales a la resolucién acusatoria. (...).

Advierte el Colegiado en este pronunciamiento, que la aceptacién de cargos
procede luego de que se presentaba la confesion simple por parte del indagado.
Opinidon que se sustenta en lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015,
donde se establece que la aceptacion de cargos debe producirse de forma libre, vo-
luntaria y espontanea; significando con ello que el sindicado no puede ser coaccio-
nado, forzado o inducido a admitir los cargos formulados, puesto que el reconoci-
miento que hace el imputado ante el juez de instruccion, de ser el autor o participe
de los hechos ilicitos que se investigan, debe ser potestativo y no hay lugar a aducir
causales de inculpabilidad o de justificacion. (...).

Asi las cosas, no le corresponde al instructor provocar o conducir al procesado
a aceptar cargos en la diligencia de indagatoria, puesto que se reitera, la manifes-
tacion de responsabilidad debe ser libre voluntaria y espontanea. Es el procesado

14  La norma sefiala: “Cuando durante la investigacion el procesado sea escuchado en indagatoria, y dentro de esta diligencia
aceptare los cargos que le impute el juez de instruccidn, tendrd derecho a una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible.
Para tal efecto, el juez de instruccion procederd a levantar acta que suscribird con el sindicado y su defensor, en la que consten
los cargos aceptados por el procesado, la cual equivaldrd a la resolucion de acusacion y, remitird de forma inmediata todo
lo actuado al juez de conocimiento quien verificard si se imputaron adecuadamente los cargos, si su aceptacion fue libre,
voluntaria, espontdnea y procederd a aceptarla, sin que a partir de alli sea posible retractacion alguna; seguidamente dictard
sentencia.
En este evento no serd necesario resolver la situacion juridica.
PARAGRAFO. Este procedimiento serd aplicable tinicamente para las conductas punibles establecidas en la Ley 1058 de 2006".

15  Frente al particular el Tribunal Superior Militar, con ponencia del CR. Fabio Enrique Araque Varga, sefialé en providencia
radicada bajo el nimero 158438, lo siguiente: “Para abordar esta hipétesis la Sala de Decision considera prudente recordar
que dentro del procedimiento especial militar (Ley 1058 de 2006), existen institutos procesales de justicia premial como
la confesién (Art. 446 Ley 522/99), la aceptacion de cargos presentados por el Fiscal Penal Militar (Art. 579 Ley 522/99) y
adicionalmente la aceptacidn de cargos ante el Juez de Instruccidn Penal Militar (Art. 97 Ley 1765/15)".

16  Ver pronunciamiento radicado 158387 del 12 de julio de 2016 del Tribunal Superior Militar, en donde la corporacién con
ponencia del CR. Camilo Andrés Sudarez Aldana establece la naturaleza y alcance del instituto de aceptacién de cargos dentro de
la jurisdiccion foral.
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quien luego de admitir su participacidn en los hechos que se investigan de manera
auténoma, discrecional y libre quien suscita la aplicacion del instituto consagrado
en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, en tanto, el titular del derecho a aceptar
cargos es Unica y exclusivamente el procesado.

Lo antes enunciado determina, que si el procesado en diligencia de indagatoria
no reconoce la participacion en los hechos objeto de investigacidn o aceptando su
comisidn establece circunstancias que permiten configurar una causal de ausencia
de responsabilidad penal, el juez de instruccidén no puede dar aplicacion al articulo
97 de la Ley 1765 de 2015, puesto que de hacerlo deformaria las condiciones de
espontaneidad y voluntariedad que se exigen. Por tanto, se itera, es solo a partir
de la manifestacion de responsabilidad que tenga origen en el sindicado que el
juez instructor puede informar al indagado, previa ilustracidn, y otorgdndole la po-
sibilidad al sefior defensor también de informar y asesorar a su defendido, sobre
la posibilidad de aceptar los cargos, con las consecuencias que de ello se derivan.

El Juez de Instruccién al formular cargos al procesado debe informarle con pre-
cisidon, dejando constancia de ello en el acta de la diligencia, el aspecto factico y ju-
ridico'”, entendida como la descripcion de los hechos juridicamente relevantes que
se le atribuyen, asi como, el delito especifico que se le imputa y el grado de partici-
pacion, causales de agravacion o atenuacion y la modalidad de la conducta punible
endilgada (dolo, culpa o preterintencion), ademas de ello, debe poner de presente
al indagado el derecho que le asiste a no autoincriminarse y la imposibilidad de
retractacidn de la manifestacién de responsabilidad y de sus consecuencias®. (...).

Posteriormente se debera levantar un acta en la que consten los cargos acepta-
dos por el procesado que debera ser suscrita por este y su defensor, que equivaldra
a la resolucién de acusacion. Documento que debe caracterizarse por un preciso
contenido descriptivo en punto a la identificacion del procesado y de su defensor,
a la imputacion factica y juridica de los cargos, a cudles de ellos fueron aceptados y
cuales no, al tipo penal que contiene la conducta punible enrostrada, a su ubicacion
en el respectivo cddex con sefialamiento del artejo correspondiente, a la imputa-
cién subjetiva endilgada, a la modalidad de la conducta y a que la aceptacion de
responsabilidad penal por parte del procesado fue libre, voluntaria, espontanea,
informada y asesorada por quien ejerce la defensa técnica del mismo®°. Actuacion
que debera ser cotejada por el juez de conocimiento, quien solo podra dictar sen-
tencia una vez haya verificado que se imputaron adecuadamente los cargos y que
su aceptacion fue libre, voluntaria y espontanea.

Sin embargo, la aplicacién del instituto de aceptacion de cargos no puede des-
conocer el debido proceso y las garantias procesales establecidas constitucional y
legalmente, como la presuncion de inocencia. En ese sentido, solo podra dictarse
sentencia condenatoria cuando obren en el proceso pruebas que conduzcan a la

17  Ver Sentencia CSJ, Rad. 27710 del 18 de marzo de 2009, M.P. Maria del Rosario Gonzélez de Lemus.
18  Ver providencia del Tribunal Superior Militar, radicado 158381 del 30 de marzo de 2016, M.P. CN. Jorge Ivdn Oviedo Pérez.
19  Ibidem.
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certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado, conforme lo sefiala el
articulo 396 del Cédigo Penal Militar del afio 1999.

Labor que le corresponde efectuar al juez de la causa sustentado en las pruebas
obrantes dentro del plenario. Por lo tanto, la declaratoria de responsabilidad penal
no puede derivarse simple y exclusivamente del reconocimiento de esta por parte
del implicado mediante la aceptacidn de cargos, sino que, ademas, debe apoyarse
en pruebas que ineludiblemente lleven al convencimiento de que este es responsa-
ble penalmente hablando. En dicha virtud, el mecanismo de aceptacion de cargos
no puede corresponder al Unico medio de conviccidn del juez, sino que ademas
debe contarse con un minimo probatorio que permita al fallador adquirir certeza
frente a la ocurrencia de la conducta punible y la responsabilidad del procesado.
(Rad. 158490 del 29 de noviembre de 2016. M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ,
Tercera Sala de Decision).
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17. ACEPTACION DE CARGOS-NULIDAD

Se puede generar cuando el procesado es erroneamente ilustrado
sobre el monto legal de la rebaja punitiva

“Asi las cosas, si en la diligencia de aceptacién de cargos el procesado no fue
ilustrado debidamente, o se le ilustré equivocadamente acerca de la hipdtesis de
pena que le pudiera corresponder por el delito (Desobediencia), aludiéndose como
en este caso a una pena minima de un afo de prisidn, que parece ser la pena mini-
ma sefialada para el delito en la Ley 522/99 y no en el articulo 96 de la Ley 1407/10,
y si esa incertidumbre se extendid a lo estipulado en el articulo 579 de la Ley 522 de
1999, respecto de la disminucion de una sexta parte de la pena por la aceptacion
de cargos, se estaria socavando no solamente el derecho a la no autoincriminacién
consagrado en el articulo 33 constitucional, sino la garantia del derecho de defensa
porque se confundio al procesado al indicarsele la imposicion de una pena minima,
que era lejana a lo estipulado en la imputacidn juridica de la resolucién de acusa-
cién”. (Rad. 158227 del 31 de agosto de 2015, M.P. CN (RA) JORGE IVAN OVIEDO
PEREZ, Primera Sala de Decision).
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18. ALLANAMIENTO A CARGOS

Es irretractable

“(...) en tratdndose de la forma de terminacion anticipada del proceso regulada
en la Ley 1058 de 2006 —norma aditiva del cddex castrense del afio 1999—, denomi-
nada “allanamiento a cargos”, a) se trata de una figura inserta en la llamada justicia
premial pero que no por ello es expresion de un sistema acusatorio que aun se halla
pendiente por implementar en la jurisdiccidn foral, y b) que una vez verificado que




el allanamiento a los cargos formulados por el Fiscal Penal Militar en su acto acusa-
torio aparej6 una aceptacion de responsabilidad penal que operd libre, consciente,
voluntaria y completamente informada, no es factible desdecir de lo pactado, salvo
que se demuestre que existié una vulneracidn de sus garantias fundamentales o
un yerro sobre el quantum de la pena y/o los aspectos operacionales de la misma,
pues de no ser asi se contrarian el principio de seguridad juridica y los deberes de
lealtad y buena fe que se exige a los intervinientes en el tramite. (...).

Asi las cosas, verdad de Perogrullo resulta el que en tratdndose de la figura
en comento, esto es, el allanamiento a cargos introducido al procedimiento penal
militar en el aio 2006, el mismo comporta la renuncia por parte del procesado a
guardar silencio y a un juicio oral y contradictorio como producto de una decisidon
libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa téc-
nica y orientada a la consecucion de dos finalidades Unicas y primordiales: terminar
anticipadamente el proceso y lograr a cambio una rebaja de la pena imponible.

Pero una vez realizada la manifestacién de voluntad por parte de quien fuere
acusado en el acto calificatorio proferido por el Fiscal Penal Militar, de modo que
sean visibles su seriedad y credibilidad, atributos que han de ser verificados por
el Juez de Instancia en la oportunidad procesal implementada al efecto mediante
la constatacién de las anteriores circunstancias, no es razonable que el allanado a
cargos o su defensor pretendan sin ton ni son retractarse, sin justificacion valida al-
guna y con menoscabo de la eficacia del procedimiento aplicable, de la aceptacidon
de responsabilidad penal previamente asumida, con mayor razén cuando ello iria
en detrimento de la administracion de justicia en la medida que dicha manifesta-
cién resultaria inane y a la postre el proceso no podria terminar anticipadamente,
socavandose la utilidad de un mecanismo tal y lesionandose de paso el principio de
seguridad juridica.

Quedan a salvo de una prohibicion tal, se itera, los casos en que en el allana-
miento a cargos, o lo que es lo mismo en la admision de responsabilidad penal
llevada a cabo por el procesado, se incrustan irregularidades de indole sustancial,
derivadas de vicios del consentimiento o de vulneracién de derechos o garantias
fundamentales, como por ejemplo que la aceptacion haya sido determinada por
error, fuerza o dolo, o que no se haya garantizado al aceptante su derecho a contar
con la asistencia y presencia de una defensa técnica, eventos en que resultaria pro-
cedente, sin que ello se erija en expresion de la aceptacion de una “retractacion”,
retrotraer la actuacidn procesal en orden a dejar sin efectos el allanamiento afec-
tado de irregularidad, ello, claro estd, siempre y cuando quien alegue la pretendida
irregularidad cumpla con la carga de demostrar la efectiva configuracién de alguna
de aquellas dos situaciones invalidantes.

No obstante, sea bueno aclarar, esta excepcion a la regla general, si asi se le
puede denominar, no se puede entender como una patente de corso para que
quien acude a la alegacion de la presencia de una de las irregulares circunstancias
en cita, pretenda, bajo el pretexto de estas, reabrir discusiones dogmaticas y/o pro-
batorias orientadas a exaltar la inocencia frente a los cargos previamente aceptados
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(retractacion total) con miras a obtener una decision absolutoria, o a modificar la
modalidad de la conducta atribuida (retractacion parcial) con el propdsito de obte-
ner un descuento punitivo, pues es mas que obvio que al momento procesal en que
aquel disentimiento tiene legal cabida, la discusion sobre los aspectos dogmaticos
anejos a la responsabilidad penal o sobre la valoracion de la prueba han finiquitado,
guedando sin embargo a salvo, en el evento que prospere la invalidacion del allana-
miento a cargos y tenga lugar la necesaria reposicion de lo actuado, la posibilidad
de que un debate tal tenga lugar en juicio. (...)” (Rad. 158214 del 24 de septiembre
de 2015, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisin).

¢ ¢ ¢

19. APLICACION ARTICULO 97 LEY 1765
DE 2015

Requisitos del allanamiento a cargos

“(...) por tratarse de un verdadero allanamiento?® a los cargos imputados factica
y juridicamente en la diligencia de inquirir —allanamiento que incluso puede ser
parcial aclara la Sala—, la aceptacidn de responsabilidad por parte del sindicado im-
plica su renuncia a debatir las pruebas con las que hasta ese momento cuenta la ju-
risdiccion en orden a demostrar la materialidad del hecho investigado y su respon-
sabilidad en la comisidn de este, renuncia que por otro lado tiene una faz positiva,
si asi se le puede denominar, en tanto aquel allanamiento a cargos —o aceptacién
de los mismos si asi se quiere—, implica de suyo el reconocimiento del contenido
de los citados medios de conviccidn, contenido que, aunado a lo que manifieste el
indagado, se erigird en los cimientos que soportaran la sentencia de condena.

Ello explica por qué la imputacién enrostrada por el juez instructor al incrimina-
do no solo debe ser factica y juridica, como se consignara en la decisidn parcialmen-
te trasuntada, sino que ademas deba ser lo mas precisa posible, abarcando todos
los elementos estructurales del tipo objetivo descriptor de la conducta endilgada
—con sefialamiento preciso de aquella que corresponda en tratdndose de tipos de
conducta alternativa—, la imputacién subjetiva, la modalidad de la conducta espeta-
day la forma de autoria o de participacién que corresponda, ello habida cuenta de
lo que objetivamente sefalen los antes citados elementos de juicio.

Adicionalmente, huelga decir, el indagado, a quien previamente se le debe ha-
ber impuesto que le asiste el derecho a no autoincriminarse, debe ser informado
de que la aceptacion de los cargos imputados conlleva la aceptaciéon de la respon-
sabilidad penal en su triple dimensién de conducta tipica, antijuridica y culpable
—no de simple autoria o participacién—; que producida una aceptacién tal, no hay
lugar a posterior retractacion; que con la misma renuncia a ser vencido en un juicio
publico, oral, contradictorio e imparcial; que asimismo renuncia a allegar pruebas y
controvertir las que hasta en ese momento procesal existen en su contra; que ello

20 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Allanamiento. 1. m. Accidn y efecto de allanar o allanarse. 2. m. Der.

Acto de conformarse con una demanda o decisidn. 3. m. Der. Acto procesal del demandado por el que acepta las pretensiones
dirigidas contra él en una demanda.




apareja el proferimiento de una decision en su disfavor y que por razén de esto le
serd impuesta una pena que, en punto a su modalidad y tasacidn, se ha de sujetar
a las estrictas previsiones legales en la materia, ello previo el descuento punitivo
a que se hace acreedor el procesado por razon de la aplicacion del instituto en
comento y cuyo quantum se determinara en la correspondiente sentencia. En esta
diligencia, acota la Sala, es perfectamente viable, sin que ello se oponga a la teleolo-
gia del instituto, que el procesado y/o su defensor expongan argumentos con miras
a que el descuento punitivo les sea concedido en una proporcién determinada?,
recuérdese que el multicitado artejo 97 de la Ley 1765 de 2015 prescribe que el
mismo podra ser de hasta la mitad de la pena imponible, argumentos respecto de
los cuales el juez de conocimiento, o de instancia si asi se quiere, habra de pronun-
ciarse en el acto procesal idéneo al efecto, esto es, en la sentencia de primer grado.

Una vez cumplido el anterior derrotero, e informada y materializada la posi-
bilidad que cabe al sindicado o imputado de ser asesorado por el profesional del
Derecho que ejerza la defensa técnica, es dable considerar abonada la incolumidad
de los derechos y garantias que incumben al sub judice, cobrando plena viabilidad
la aplicacién del plurinombrado instituto procesal de efectos sustanciales en los
eventos en que el encausado asienta en allanarse, total o parcialmente, a los cargos
imputados en los términos ya sefialados, debiendo, en consecuencia, seguirse el
rito sefialado al efecto por la novel norma, ello en punto al levantamiento de una
acta por parte del juez de instruccion, misma que debera ser signada por este y por
el sindicado y su defensor, y en la que se deberan hacer constar los cargos imputa-
dos —esto con estricta sujecion a lo apuntalado parrafos atras—, y los aceptados por
el procesado.

Esta acta, como dispone el multicitado artejo 97 de la Ley 1765 de 2015, equi-
vale a la resolucion de acusacion y por ende no puede ser ajena a los pardmetros
decantados por esta Colegiatura en esta providencia y en las referenciadas en la
misma, razon por la cual no se puede circunscribir a sefialar que el encartado en
diligencia de inquirir aceptd los cargos imputados por el juzgado instructor por un
determinado delito, sino que, en forma conteste con aquello a que debe ceiirse
el acto procesal en que tiene lugar dicha imputacion de cargos y la aceptacién de
los mismos, debe caracterizarse por un preciso contenido descriptivo en punto a
la identificacidn del procesado y de su defensor, a la imputacion factica y juridica
de los cargos, a cudles de ellos fueron aceptados y cudles no, al tipo penal que
contiene la conducta punible enrostrada, a su ubicacidn en el respectivo cédex con
sefialamiento del artejo correspondiente, a la imputacién subjetiva endilgada, a la
modalidad de la conducta y a que la aceptacion de responsabilidad penal por parte
del procesado fue libre, voluntaria, espontanea, informada y asesorada por quien
ejerce la defensa técnica del mismo.

Todo ello, una vez remitida la actuacion al juez de conocimiento, debera ser ob-
jeto de minuciosa verificacion por parte de este dispensador de justicia, pues es a
él a quien compete ejercer el control sobre una aceptacion tal en sus dos extremos,

21 Al respecto ver sentencia del 15 de mayo de 2013, radicado 39025, M.P. JOSE LUIS BARCELO CAMACHO, parcialmente
trasuntada parrafos atras.
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esto es, avalar que la decision de aceptar la responsabilidad penal haya sido en
realidad de verdad libre, consciente, voluntaria y previamente informada sobre las
consecuencias de la misma, y, ademas, la constatacidn de que existe un minimum
probatorio que, sumado a la aceptacidén de responsabilidad, son suficientes para
desvirtuar la presuncion de inocencia en grado de certeza racional, dando paso a
un fallo de condena.

De resultar esta verificacion satisfactoria en todo sentido, el juez, lldmesele in-
distintamente de conocimiento o de instancia, no tendra opcidn diferente a la de
dictar sentencia con obligada sujecidn al marco factico y juridico fijado en la diligen-
cia de indagatoria.

Este entendimiento de la aplicaciéon del prenombrado instituto de la acepta-
cion de cargos, se habra de decir, se funda en que habida cuenta que el imputado
o indagado a cambio de obtener una sustancial rebaja en la pena que habria de
corresponderle por la conducta delictiva llevada a cabo si la causa se siguiere por
el rito ordinario, renuncia, se itera, no solo al derecho de no autoincriminarse, sino
ademads a la posibilidad de tener un juicio publico, oral, contradictorio e imparcial,
aligual que a allegar pruebas y controvertir las que se aduzcan en su contra, para en
su lugar aceptar sin ningin condicionamiento la responsabilidad penal en el com-
portamiento de trascendencia social y juridica que le ha sido atribuido por el juez
de instruccidn penal militar.

Asi las cosas, esta manifestacién de voluntad ha de estar rodeada de los mayores
garantismos con el fin de evitar que individuos que no cometieron la conducta puni-
ble endilgada o que no participaron en alguna forma o grado en la misma o que bien
la llevaron a cabo pero incursos en alguna causal de ausencia de responsabilidad o de
degradacion de esta, terminen renunciando a la presuncion de inocencia que los am-
para y comprometan su responsabilidad penal, en forma contraria a lo que refiere el
minimo probatorio a que se ha hecho alusién y como consecuencia bien de no haber
sido informado por el operador judicial de las implicaciones que ello aparejaba, ora
por no habérsele brindado la oportunidad de haber recibido el consejo y asesoria de
quien ejerce su representacion judicial. (...)” (Rad. 158410 del 19 de septiembre de
2016, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

L 2 R 2NN 4

20. APLICACION DE LA LEY 890 DE 2004 EN
LA JURISDICCION ESPECIALIZADA

Frente al Fraude Procesal, y su prescripcion

(...) La Corte Suprema de Justicia® y el Tribunal Superior Militar®® han sefialado
de manera contundente que el incremento punitivo general establecido para los
delitos contemplados en el Cddigo Penal por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,

22 Sentencia de tutela, radicado 24.021, reiterada en auto de casacion del 23 de febrero de 2006, radicado 24.890.
23 Tribunal Superior Militar, Sentencia 03 de diciembre de 2008, Rad. 154744, M.P. CN. Carlos Alberto Dulce Pereira.




solo puede aplicarse en tanto opere el sistema penal oral de tendencia acusatoria
en la respectiva jurisdiccion.

Sin embargo, olvida el apelante que dicha condicidn no se predica respecto de
los articulos 7° a 13 de la Ley 890 de 2004, que modificara varios tipos penales entre
ellos el relativo al Fraude Procesal, en la medida que su vigencia se determiné en
forma inmediata®.

Asi las cosas, la modificacidn que efectud el articulo 11 de la Ley 890 al articulo
453 del Cadigo Penal®, que consagra el delito de Fraude Procesal, rigio a partir del
7 de julio de 2004, fecha de expedicion de la citada norma. Incremento punitivo
que no se sujeto al ingreso al sistema procesal desarrollado por la Ley 906 de 2004,
como ocurrié con el aumento de la pena sefialado en el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, puesto que para la fecha de su aplicacion el nuevo modelo procesal no habia
comenzado a implantarse por parte de la jurisdiccion ordinaria”.

(..)

La prescripcion de la accidn penal en el caso particular. El articulo 83 de la Ley
522 de 1999, establece que la accién penal prescribe en un tiempo igual al maximo
de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad, que en ningln caso podra
ser inferior de cinco ni superior a veinte afos. El articulo 85 del citado Cddigo Penal
Militar, determina que la prescripcion de la accién empezara a contarse en los deli-
tos de ejecucion permanente desde la perpetracion del tltimo acto.

El Fraude Procesal como delito permanente, solo se concibe agotado cuando la
sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley deja de surtir efectos.
Situacion que de no darse implica que el ultimo acto se produce al momento de
ejecutoriarse la providencia que declara el cierre del ciclo instructivo, como arriba
se preciso.

Entendido lo anterior, al delito de Fraude Procesal le estd asignada por el arti-
culo 453 del Codigo Penal, modificado por la Ley 890 de 2004, una pena de prisidn
de seis a doce afios. El término prescriptivo por tanto corresponde al maximo de la
pena privativa de la libertad, es decir, a doce afios. Lapso que debera contabilizarse
desde la perpetracion del ultimo acto y solo podra interrumpirse hasta el momento
de surtirse la ejecutoria de la resolucion de acusacion.

Como en el caso sub judice no logré establecerse el momento en que el acto
administrativo de clasificacion contrario a la ley dejo de surtir efectos, debera te-
nerse como momento consumativo del delito la fecha de ejecutoria de la provi-
dencia que declaré el cierre de la etapa investigativa, ocurrida el 18 de octubre

24 Elarticulo 15 de la Ley 890 de 2004, dispuso: “La presente ley rige a partir del 1° de enero de 2005, con excepcion de los articulos
79 a 13, los que entrardn en vigencia en forma inmediata”.

25  Elarticulo 11 de la Ley 890 de 2004, sefialé: El articulo 453 del Cédigo Penal quedard asi: “Articulo 453. Fraude procesal. El que
por cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor publico para obtener sentencia, resolucion o acto administrativo
contrario a la ley, incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.
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de 20122, Hito temporal desde el cual debié comenzar a contabilizarse el término
prescriptivo de la accién penal.

Lapso extintivo que se vio interrumpido con la ejecutoria de la resolucion de
acusacion, situacidn que se produjo el dia 28 de junio de 2013, al quedar ejecuto-
riada la decision de la Fiscalia Segunda ante el Tribunal Superior Militar?’, mediante
la cual se desatd el recurso de apelacién impetrado por la defensa en contra del
acto calificatorio®.

Como quiera que el periodo entre el momento en que se produjo el cierre de
la etapa instructiva y aquel en que se dio la ejecutoria de la resolucién de acusacion
no supero el término prescriptivo de doce afios, no operd el fendmeno prescriptivo
de la accién penal, como lo reclama erréneamente la defensa...”. (Rad. 156889, del
7 de septiembre de 2015, M.P. TC WILSON FIGUEROA GOMEZ, Tercera Sala de
Decision).

L 2R R 2 4

7] | 21. ARTIiCULO 97 LEY 1765
DE 2015-ACEPTACION DE CARGOS

Instituto de la justicia premial, de aplicacion en el esquema
procesal contemplado en la Ley 522 de 1999

“Desde ya, esta Sala anuncia que la aceptacion de cargos contenida en el arti-
culo 97 de la Ley 1765 de 2015, es un instituto de justicia premial, que solo impacta
el procedimiento penal militar especial de tendencia inquisitiva, contemplado en la
Ley 522 de 1999 y adicionado por la Ley 1058 de 2006, y en ese sentido, alli intervie-
nen los mismos despachos judiciales y los mismos sujetos procesales y que en nada
interfieren los nuevos despachos judiciales o sujetos procesales de la estructura del
sistema acusatorio, contemplado en la Ley 1407 de 2010.

Ahora bien, en el momento actual, la jurisdiccién penal militar, desarrolla dos
procedimientos, el ordinario y el especial dentro del modelo de tendencia inquisiti-
va Ley 522 de 1999, este modelo de procedimiento, se sigue desarrollando ante la
falta de implementacién del modelo procesal de tendencia acusatoria que estable-
ci6 la Ley 1407 de 2010.

En ese orden de ideas, el procedimiento especial esta reglamentado en la Ley
522 de 1999 articulos 578 y 579, que fueran adicionados por la Ley 1058 de 2006,
este procedimiento especial, solo es aplicable para los delitos de desobediencia,
abandono del puesto, abandono del servicio, abandono del servicio de soldados
voluntarios o profesionales, desercién, del centinela, violacion de habitacién

26  Cuaderno original n.” 2, folio 126.
27  Cuaderno original n.” 2, folios 221 a 238.

28  “..las decisiones de segundo grado son, por regla general, inimpugnables, lo cual conlleva a entender que las notificaciones de
las mismas surten apenas el efecto de publicidad y comunicacion...”. CSJ — Penal, 27 de julio de 2011, Accién de Revision. DR. F.
CASTRO CABALLERO, Rad. 30823.



ajena, ataque al centinela, peculado por demora en entrega de armas, municiones
y explosivos, abuso de autoridad especial, lesiones personales cuya incapacidad no
supere los treinta (30) dias sin secuelas, hurto simple cuya cuantia no exceda de
diez (10) salarios minimos mensuales legales, hurto de uso, dafio en bien ajeno y
abuso de confianza.

En términos generales, el procedimiento especial desarrolla una primera etapa
de investigacion a cargo de un Juez de Instruccion Penal Militar, luego una etapa
intermedia de calificacion a cargo de un Fiscal Penal Militar, y finalmente la etapa de
juicio. Dentro de ese camino procesal se evidencia que en la etapa de investigacion
se desarrolla el acto de vinculacién por via de la diligencia de indagatoria, o por via
de la declaracion de persona ausente.

Este procedimiento especial conserva los mismos sujetos procesales y los mis-
mos despachos judiciales, sin embargo, fue objeto de una variacién en su tramite
por parte del articulo 97 de Ley 1765 de 2015, a partir de unas particularidades que
ocurran dentro de la diligencia de indagatoria, como lo es aceptar de manera libre,
voluntaria y espontanea los cargos que se le imputen en el acto de vinculacidn, si
ello ocurriere, se procedera a levantar un acta que equivaldra a una resolucién de
acusacion y posterior a ello remitida al juez de conocimiento para culminar con la
expedicidon de una sentencia, la cual solo podra ser condenatoria si existe prue-
ba que comprometa la responsabilidad del procesado en grado de certeza, pues
recuérdese que es viable sentencia absolutoria, aun cuando preceda la figura de
aceptacion de cargos (CSJ Rad. 20647 26 ene/06)%.

En otras palabras, el derecho procesal penal militar debe obedecer los criterios
constitucionales plasmados en la Carta de 1991, es decir, que existen unos dere-
chos irrenunciables como el debido proceso, el derecho de defensa, la presuncidn
de inocencia, el in dubio pro reo, necesidad de la prueba, carga de la prueba y pro-
hibicién de la prueba ilicita. Lo que genera el deber de los jueces que intervienen
en la causa, de verificar el soporte probatorio en que se sustenta la aceptacion de
cargos en la etapa de instrucciéon conforme al articulo 97. Esta intervencion del juez
garantiza el respeto a los derechos minimos enunciados y en especial, la preserva-
cién del principio de legalidad y la evitacidon que la aceptacion o el allanamiento a
cargos se convierta en un acto discrecional y politico®, sin control alguno.

Esta resefia, implica afirmar que el articulo 97 impacta el procedimiento espe-
cial regulado en el modelo inquisitivo de la Ley 522 de 1999 que fuera adicionado
por la Ley 1058 de 2006 conocido como procedimiento especial. Entendidas asf las
cosas, el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, no impacta el modelo procesal de ten-
dencia acusatoria, contenido en la Ley 1407 de 2010. Luego, resulta incorrecto se-
falar que la aplicacién del mencionado articulo estd supeditada a laimplementacion

29  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA/Sala de Casacién Penal. Rad. 20647. Magistrado Ponente: Dr. MAURO SOLARTE PORTILLA. 26
ene. 2006, en relacion con el fallo a emitir cuando el procesado ha aceptado los cargos, dijo: “De manera que ante la necesidad
de que el juez emita su fallo basado no solamente en la aceptacion de los hechos por parte del procesado, sino también en las
pruebas que desvirtien su presuncion de inocencia y lleven al convencimiento de su responsabilidad penal”.

30 Sobre el punto, ALEJANDRO SANCHEZ, Acuerdos y Allanamientos, Descubrimiento Probatorio Anticipado. Tesis Doctoral n.° 4
Universidad Externado de Colombia. 2016. pp. 334 y 335.
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del procedimiento acusatorio y menos, supeditado a la creacion de los despachos
judiciales propios de ese sistema”. (Rad. 158438 del 29 de septiembre de 2016,
M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS).

¢ ¢ ¢

22. NULIDAD POR INAPLICACION DEL
ARTICULO 97 DE LA LEY 1765 DE 2015

No puede decretarse en el juicio, cuando en debida forma se han
superado las etapas procesales precedentes

“Ahora bien, clarificado el punto de desacuerdo, necesario es establecer, si
como lo planteé la apelante, la determinacién de nulidad es injustificada y viola el
Debido Proceso, al invalidarse la actuacion surtida desde el auto de cierre de inves-
tigacion, inclusive, para que, al cobijo del respeto por el principio de favorabilidad,
se retrotraiga el proceso a la etapa instructiva con miras a que el procesado exprese
en indagatoria si quiere o no aceptar los cargos y por esa via se haga acreedor a la
rebaja consagrada en la disposicion ya referida.

Frente a este aspecto es imperioso precisar que cuando de favorabilidad se
trata es necesario acreditar a mds de la sucesion de leyes en el tiempo o de su
coexistencia, tres condiciones basicas: “(i) que las figuras juridicas enfrentadas ten-
gan regulacion en las dos legislaciones, (ii) que respecto de aquellas se prediquen
similares presupuestos factico-procesales, y (iii) que con la aplicacion favorable de
alguna de ellas no se resquebraje el sistema procesal dentro del cual se le da cabida
al instituto favorable”3!.

Resulta facil comprender que el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, de natura-
leza procesal con contenido sustantivo, es una disposicion que impacta el procedi-
miento especial contenido en la Ley 1058 de 2006, por tanto, el delito de desercion
es de aquellos abarcados por ambas regulaciones normativas, de lo que se sigue
que los presupuestos facticos-procesales son similares o al menos no sufren alte-
racién; no obstante, al darle cabida a aquel dispositivo en el estadio procesal en el
gue nos encontramos, implicaria desdibujar la naturaleza y filosofia querida con la
regulacién del procedimiento especial.

Recuérdese que la Ley 1058 de 2006, o llamada Ley de Choque, tuvo como
fundamento la descongestion de los procesos penales militares impulsados frente
a delitos de mayor ocurrencia y menor impacto, como es el caso del punible de de-
sercién, introduciendo para ello criterios de justicia premial, por tanto, retrotraer la
investigacion a etapas ya superadas seria tanto como ir en contravia del propésito
de descongestion buscado con la ley de procedimiento especial, amén que tam-
bién afectaria principios de economia, celeridad, preclusividad de actos procesales
y fundamentalmente pronta y cumplida justicia, al decidir someter al procesado a
la incertidumbre en la definicién de su situacién, por virtud de determinaciones

31 Sala de Casacidn Penal, rad. 23700 del 9 de febrero de 2006, M.P. Dr. Alfredo Gémez Quintero.




irracionales, maxime cuando, como lo expresd el a quo, por su oficiosa iniciativa,
lo que se busca es establecer si quizas el procesado quiere o no aceptar los cargos.

Por lo que se viene de expresar es nitido que no soporta un juicio racional, con-
forme al test de favorabilidad, la decisidn de anulacién decretada por el juez prima-
rio, lo cual conduce indefectiblemente a negar la invalidacion por esta hipotesis”.
(Rad. 158484 del 12 de diciembre de 2016, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ,
Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

= 23. ATAQUE AL INFERIOR

Concepto de “Vias de hecho”

“(...) es una transgresion manifiesta, evidente y grosera de los derechos funda-
mentales contemplados en la Constitucidon Nacional y en las leyes, que para el caso
castrense, es cuando el superior o inferior ha obrado de manera arbitraria e injusta,
segln su antojo, vulnerando los derechos basicos del otro militar...

(...) es una actuacién violenta contraria al pilar fundamental de toda institucion
castrense como es la disciplina, pues es desatender el respeto para con su superior
o inferior, como en el presente caso, contrariando por ende las disposiciones consti-
tucionales y legales y en especial los principios éticos y profesionales del militar, que
se concreta precisamente en respetar el bien juridico tutelado por el Cédigo Penal
Militar, en la medida que si su deseo era restablecer la disciplina, debié utilizar otro
tipo de mecanismos de orden legal y no con actos antitéticos a la propia disciplina
que a la postre van a quebrantar la dignidad humana del subalterno. (Rad. 157772
del 28 de enero de 2015, M.P. CR (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Cuarta
Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

=] | 24. ATAQUE AL INFERIOR/SUPERIOR

No se configura entre soldados, infantes o auxiliares de policia

“También debe evocarse el articulo 216 Superior y la Ley 48 de 1993, que con-
templa que la prestacidn del servicio militar se cumple como soldado regular, bachi-
ller o campesino, infante de marina o auxiliar de policia, quedando absolutamente
claro que para efectos de destinatarios de la norma penal militar son entonces solo
oficiales, suboficiales, soldados, infantes de marina, entendidos como militares en
estricto sentido, y lo propio a mas de auxiliares, en tratdndose de Policia Nacional®.
Ahora bien, la ley cred los soldados voluntarios o profesionales, componente que

32 Nuestro comentario corresponde a que son estos los militares y policias y en consecuencia los destinatarios de la norma penal
militar, y no los guardianes del INPEC o los jovenes que prestan servicio militar en esta Institucién, conforme al Decreto 537
de 1994 y sus modificaciones, pues de acuerdo a los articulos 221 Constitucional y 1° y 20 de la Ley 1407 de 2010, lo son
unicamente los miembros de la Fuerza Publica, condicién que no se ostenta por homologacion por via de un decreto que en lo
pertinente resulta inconstitucional.
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como un todo integran y forman parte de la tropa, por lo que se ha de precisar al
Juez de Instruccidn, conforme a lo expuesto en precedencia, que ser “soldado” es
una categoria o rango militar y no un grado militar, dado los alcances ya sefialados
de lo que implica “grado” en la organizacion militar y policial; pues como se ha in-
dicado y de acuerdo al articulo 6° del Decreto 1790 de 2000, modificado por la Ley
1405 de 2010, la jerarquia se establece entre oficiales y suboficiales, lo que cobra
sentido para efectos de mando, régimen interno, régimen disciplinario y Justicia
Penal Militar, pero dentro de esta jerarquia no estan los soldados.

En consecuencia, es imperioso precisar que para efectos del delito de ataque a
inferiores o superiores, amenazas, cobra videncia la linea de mando descendente
o ascendente, lo que implica hablar de categorias, pero no asi de grado ni antiglie-
dad, que solo se expresa entre oficiales y suboficiales. Con lo cual se quiere sefalar
qgue puede haber ataque al superior o inferior:

1. entre oficiales conforme grado y antigiiedad

2. entre suboficiales conforme grado y antigiiedad

3. entre oficiales y suboficiales

4. entre suboficiales y oficiales

5. entre oficiales y soldados

6. entre soldados y oficiales

7. entre suboficiales y soldados

8. entre soldados y suboficiales

Pero jamds entre soldados, infantes o auxiliares, pues, como se ha sefialado,
esta es una sola y en si misma categoria, en su expresion teleolégica y normativa no
comporta niveles de decisién, de mando, sino ejecucién; por lo que al ser soldado
un rango o categoria, entre ellos no se predica grado, antigiiedad o jerarquias.

Ahora bien, puede haber eventos donde el soldado profesional funge en algun
servicio, como relevante por ejemplo, pero no por ello adquiere la calidad de supe-
rior para efectos del delito de ataque al inferior®; olvida el Juez de Instruccidn que
la calidad de superior o inferior no se adquiere por razén de la funcidn, el mérito,
una labor, régimen interno o alguna coyuntura, sino que ella la declara la ley, con-

forme al articulo 222 de la Carta Politica, los Decretos 1790y 1791 de 2000 y demas
normas complementarias.

33  Pueda que otras hipdtesis si, se cualifica la calidad del sujeto, como cuando quien funge de centinela, o con una tarea de control
y es atacado, puede haber lesiones o ataque a servidor publico.




(...) Tal y como hemos indicado entre soldados, infantes de marina o auxiliares
de policia no se predica esa calidad de superior-inferior. En consecuencia, el injusto
de ataque al inferior no se le puede endilgar al IM. P. GR”. (Rad. 158406 del 11 de ju-
lio de 2016, M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ 40

25. ATAQUE INFERIOR

La calidad de “inferior” no se pierde por encontrarse el uniformado
detenido. El suboficial control detenidos no actiia como autoridad
administrativa

“Frente a estos argumentos la Sala debe precisar que, la condicidn de militar en
servicio activo no se pierde por el mero hecho de la detencidon preventiva ordenada
por un Juez, dado que el retiro o desvinculaciéon del servicio solo procede mediante
un acto administrativo, que para el caso de quienes prestan el servicio militar obli-
gatorio, como se expresd en el numeral anterior, procede por desacuartelamiento
conforme a las causales arriba relacionadas o por licenciamiento por haber cum-
plido con ese deber constitucional en forma satisfactoria, luego, como para el 26
de diciembre de 2012, fecha de ocurrencia de los hechos, no se habia producido
ninguno de esos dos actos, es decir, el SLR. MML no habia sido desacuartelado ni li-
cenciado, pues este Ultimo acto solo se produjo el 1° de enero de 2013, con efectos
a partir del 31 de diciembre de 2012, debe inferirse de manera razonada que para
la data en que se produjo el hecho imputado al T2. AANE, la victima aun no habia
perdido su condicion de militar en servicio activo.

Lo que nos muestran las probanzas allegadas al proceso es que para el 26 de
diciembre de 2012, el SLR. MML se hallaba privado de la libertad en cumplimiento
de una medida de aseguramiento de detencién preventiva impuesta por un Juez de
Instruccion Penal Militar, por la presunta comisidon del punible del centinela, deci-
sién que no implica per se la pérdida de la condicidn de militar en servicio activo,
por las razones ya expuestas, tampoco la suspension de funciones o atribuciones,
pues tal interdiccidon debe imponerse mediante acto administrativo y ello no se ha-
lla acreditado en el proceso, lo que sucede es que estando privado de la libertad no
es posible que pueda cumplir ninguna actividad operativa, pero si puede laborar en
tareas administrativas, como sucede en el caso que nos ocupa, lo cual no implica
cumplimiento de funciones operativas militares”. (...).

“Efectivamente el soldado que presta el servicio militar obligatorio, forma parte
de la base de la estructura militar, es decir, es el rango mas bajo previsto dentro de
la jerarquia militar, por esa razon, la conclusion a la que llega el a quo, se ajusta a lo
demostrado en el proceso y se encuentra acorde a las reglas de la légica y la cien-
cia, dado que se halla conforme a la estructura determinada en los reglamentos y
demas normas que regulan la carrera militar.
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Luego, si el soldado es el rango mas bajo de la estructura militar y el suboficial
es el rango intermedio, necesariamente se debe colegir que como el sujeto pasivo
en este caso, ostenta la categoria de soldado, indefectiblemente es subalterno del
procesado que funge como suboficial, no obstante, la claridad con la que el a quo
maneja el escalafon de oficiales, suboficiales, asi como la ubicacion de los solda-
dos en la jerarquia militar, de manera contradictoria asegura que a pesar de que el
procesado actué como militar en servicio activo y en relacidn con el servicio, y, el
soldado ofendido se hallaba en servicio activo y no estaba suspendido en funcio-
nes, no puede considerarse como inferior en grado y categoria del aqui enjuiciado,
porque estaba privado de la libertad y por esa razén el aqui enjuiciado actué como
autoridad administrativa penitenciaria.

En ese orden, las razones por las cuales el a quo estima que el soldado ofendido
no es inferior en grado y categoria del suboficial enjuiciado, se reducen a que el
MML se encontraba privado de la libertad, bajo una relacidn especial de sujecion
y bajo ese entendido estima que el aqui enjuiciado actué como autoridad adminis-
trativa penitenciaria, argumento que los apelantes y el Ministerio Publico ad quem
no comparten, pero ademads alegan que este aspecto ya habia sido resuelto dentro
del proceso por este Colegiado, como efectivamente se evidencia en auto del 28 de
agosto de 2014, visible a folios 1207 a 1270 del cuaderno original siete, mediante
el cual se revocé la nulidad de la resolucidn de acusacién decretada por el Juez Pri-
mario, precisamente aduciendo error en la calificacién con los mismos argumentos
que hoy funda la absolucion.

Finalmente en este punto, habra de sefialarse que los argumentos en los que el
Juez Primario funda su decisidn, para sostener inicialmente que el procesado actud
como militar en servicio activo y en relacidn con el servicio, para luego, concluir
gue actué como autoridad administrativa penitenciaria, resultan diametralmente
opuestos, pues como lo afirma el Fiscal apelante “La tesis asumida por el Juzgado
de Instancia resulta contradictoria, puesto que dentro de la sentencia sefiala que el
procesado actud en el marco de actos relacionados con el servicio y posteriormente
manifiesta que lo hizo como autoridad penitenciaria”*, tesis que acufia igualmente
la representante del Ministerio Publico ante la primera instancia en su apelacidn.

(...)

En punto a este aspecto, el Ministerio Publico de Segundo Grado prohija inte-
gralmente los argumentos de los apelantes, pues estima que no es posible que den-
tro del mismo servicio, de un lado actie como militar y de otro se desprenda de su
condicion militar y del grado, para actuar como un funcionario perteneciente a una
institucién penitenciaria, planteamientos que este Colegiado comparte, pues para
actuar en condicion de autoridad administrativa como lo afirma el a quo, se reque-
ria que hubiese sido destinado en comisidn del servicio en el Instituto Penitenciario
y Carcelario (Inpec), y ello no esta acreditado dentro del proceso.

Al punto ha de recordarse que las situaciones administrativas de personal mili-
tar se hallan regladas en el Estatuto de Carrera del Personal de Oficiales y Suboficiales

34  Folio 1387 co 8.



de las Fuerzas Militares —Decreto 1790 de 2000-, modificado por las Leyes 1104
de 2006, 1279 de 2009 y 1405 de 2010, en el titulo I, capitulo Ill, articulos 82 y
siguientes, regula las situaciones administrativas del personal militar, como desti-
naciones, traslados, comisiones, licencias y encargos, en que se preceptia que una
comisidn, “Es el acto de autoridad competente por el cual se asigna a un oficial,
suboficial o alumno de Escuela de Formacion de Oficiales o Suboficiales con cardcter
transitorio a una unidad o reparticion militar, o a una entidad oficial o privada, para
cumplir misiones especiales del servicio”.

Dentro del proceso no obra ningln acto administrativo de autoridad compe-
tente que haya asignado a ANNE en comision del servicio a ninguna entidad oficial
que cumpla funciones carcelaria, tampoco, a ningun establecimiento carcelario,
por el contrario, lo que se halla acreditado es que para la data de los hechos se
hallaba designado como suboficial de servicio de una guarnicién militar, en su con-
dicion de Técnico Segundo de la Fuerza Aérea y dentro de las funciones asignadas
se hallaba el control de la seguridad de los soldados detenidos en esa unidad militar
y es en desarrollo de esa funciéon militar que ejecuta los hechos que le imputé la
Fiscalia Penal Militar.

En ese orden, la actuacion del procesado se produjo como militar en ejercicio
de la funcién de suboficial de servicio, no como autoridad administrativa peniten-
ciaria como lo afirma el a quo, pues esa funcion era netamente militar, de orden
administrativo, pues, como ya se dijo dentro del proceso no obra ningtin acto admi-
nistrativo que permita predicar que se hallaba en comisidn para cumplir misiones
de esa naturaleza.

Asi las cosas, la Sala debe colegir que esta probado en grado de certeza que
MML actud como suboficial de la Fuerza Aérea en cumplimiento de la funcidn de
suboficial de servicio y es en esa condicidn que incurrié en la extralimitacion que
materializé los supuestos facticos imputados; por tanto, retne los presupuestos re-
queridos para imputar la comisién del reato de ataque al inferior enrostrado por
la Fiscalia Penal Militar, como lo sostienen los apelantes y el Ministerio Publico ad
quem. (Rad. 157739 del 29 de enero de 2016, M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORA-
LES CHINOME. Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

26. ATAQUE SUPERIOR/INFERIOR

Puede presentarse bilateralidad tipica o codelincuencia, sin que
ello desnaturalice el comportamiento tipico

“Desde ya ha de anunciar la Sala, tras agotar el estudio de lo obrante en el
proceso a este momento, que el aspecto cardinal que concita la atencién del Cole-
giado, y que pretende la disidente en el escrito contentivo del recurso, corresponde
a la verificacion del fenédmeno de la bilateralidad tipica o codelincuencia, del cual
se propone la existencia necesaria y coetanea de injustos, donde el uno agrede al
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otro pero concurriendo en ellos la conciencia, voluntad final de accidn y verificacién
del grado o antigliedad, contextos que encuentran su punto de convergencia en el
resquebrajamiento reciproco de la disciplina militar, pilar fundamental para la exis-
tencia de la Fuerza Militar” (...).

“La accidén del suboficial no estuvo guiada desde su origen a dar una orden
ilegitima, ni hacerlo de forma impropia, pues le Ilamé e informé que se levantara a
recibir el turno, esto es, lo hizo de adecuada manera, pero ante la respuesta nega-
tiva del soldado F reacciona lanzandole agua de su cantimplora, lo que también se
censura y, reiteramos, ha de ser investigado; pero ello por si solo no desnaturaliza
el comportamiento tipico del soldado F, como equivocadamente lo refiere la im-
pugnante, pues no se trata de unarifia, lo que menos aln permite concebir, en este
estadio procesal y conforme a la prueba recaudada, que no haya en su conducta un
desvalor de resultado al afectar el bien juridico de la disciplina; en consecuencia, la
verificacién del injusto de ataque al superior es manifiesta si se tiene en cuenta que
concurre elementos de juicio, por lo menos a este momento, que dejan entrever
que el soldado golped al suboficial, vale decir, el ataque se concreta en el tablazo
propinado por aquel a este, expresion material de la via de hecho. Obsérvese como
el encartado relata que al no levantarse cuando lo llamé el cabo, este le arrojo
agua en la cara que contenia en una cantimplora, sin que sea determinante para la
estructuracion del injusto este hecho, esto es, para sugerir una atipicidad o causal
de ausencia de responsabilidad, por ahora, en cabeza del procesado”. (Rad. 158420
del 31 de marzo de 2016 M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala
de Decision).

L 2R R 2 4

=] 27. AUDIENCIA DE CORTE MARCIAL

Peticiones deben resolverse en el tramite de la diligencia. Las
decisiones solo son susceptibles de recurso de reposicion

“En el caso sub judice la audiencia de corte marcial fue suspendida el dia 22 de
octubre de 2015 y sin que esta se hubiera reanudado el dia 30 de octubre de 2015,
se profiere un auto interlocutorio que resolvié una peticién que se habia invocado
dentro de la audiencia. En otras palabras, se ha creado una actuacién procesal al
margen del principio de legalidad y las formas propias del juicio. Lo anterior implica
sefialar, que no es viable que el a quo cree etapas procesales a su arbitrio y estas
sean objeto de un ritual procedimental como la doble instancia.

Conforme al principio de legalidad y a la garantia de las formas propias del
juicio que ampara el debido proceso, el tramite adecuado es que si el juicio se desa-
rrolla concentrado en audiencia de corte marcial, todas las actuaciones de juicio se
deben desarrollar al interior de la mencionada audiencia y valga decirlo, todos los
asuntos se han de resolver antes de cerrar la audiencia (Ley 522, 1999, art. 577) con
un tramite de oralidad (Ley 522, 1999 art. 575) dejando constancia de lo actuado en
un acta resumen (Ley 522, 1999, art. 574).
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Adicional a lo anterior, no procede recurso de apelacion frente a las decisiones
que se adopten en audiencia, conforme a lo dispuesto en el Cédigo Penal Militar
(Ley 522, 1999, art. 360), “Procedencia: Salvo disposicion en contrario el recurso de
apelaciéon procede contra la sentencia y las providencias interlocutorias de primera
instancia. En la audiencia no procedera en ningun caso el recurso de apelacion. Las
decisiones que en ella se adopten, solo son susceptibles del recurso de reposicion”.

De manera que las decisiones adoptadas dentro de la etapa de juzgamiento,
especificamente dentro de la audiencia, podran ser objeto del derecho de contra-
diccion, pero Unicamente por via del recurso de reposicidn y resuelto dentro de
la misma audiencia, solo se podrd cerrar la audiencia de juzgamiento, cuando se
hayan resuelto todas las actuaciones o peticiones (Ley 522, 1999, art. 577)*.

Por estas breves reflexiones, es que no se comparte la hipdtesis del a quo, en
el sentido de que por el hecho de tratarse de una decisién que resuelve peticién de
nulidad, ella debe contar con el tramite de segunda instancia y por tal razén opta
por emitir un interlocutorio por fuera de la audiencia de corte marcial (auto 30,
octubre, 2015) para que ello sea viable. El ad quem, como se anoté en precedencia,
no comparte dicho planteamiento pues el mandato del articulo 360 de la Ley Pe-
nal Militar es claro en que la apelacién procede contra la sentencia y providencias
interlocutorias, pero si la decisién se adopta dentro de audiencia, no procedera el
recurso de apelacion, con independencia del rito procesal ordinario o especial que
se esté adelantando, se insiste, el derrotero lo fija el hecho de que la decisidn se
adopte dentro de la audiencia”. (Rad. 158407 del 10 de octubre de 2016, M.P. CR.
FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS).

¢ ¢ 4 0

28. AUTO ORDENA PONER EN
CONOCIMIENTO PRUEBA TRASLADADA

Es de sustanciacion y solo admite recurso de reposicién.
Las pruebas documentales y testimoniales contenidas en ella,
no son susceptibles de objecién para su contradiccion

“Ahora bien por expreso mandato legal (Ley 522,1999, art. 340-2) la decision
que pone en conocimiento de las partes la prueba trasladada es un auto de sus-
tanciacion, y que el mecanismo previsto en la ley (Ley 522, 1999, art. 356) para su
contradiccidn es el recurso de reposicién Unicamente.

En ese orden de ideas se ha de sefialar que el 18 de noviembre de 2015 se
adopto la decision del tramite de traslado de pruebas, frente al cual la defensa pre-
senta oposicion a las pruebas documentales y testimoniales y por ende su negacién
para hacer parte de la causa penal, ingeniosa pretensidn pero extrafia a las formas
propias del juicio bajo el entendido de que la objecion en strictu sensu se predica

35  Art. 577 [Titulo X]. Cédigo Penal Militar [Ley 522 de 1999] “DECISIONES FINALES. Al terminar sus labores la Corte Marcial, no
debe quedar sin resolver ninguna situacion”.
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del traslado de la prueba pericial, extraia bajo el entendido de que la contradiccién
a las pruebas documentales y testimoniales en el caso sub judice, no se hacen por
via de la objecidn, sino que los sujetos procesales pueden acudir (CSJ, Rad. 14252,
2003) a las distintas practicas de la dialéctica probatoria como la postulacidn, la
aduccion, la critica y en el contradictorio de la prueba, y que dicho ejercicio desde
la temporalidad no se reduce a un momento especifico dentro de la actuacion, sino
durante todo el tramite procedimental. (...).

De otro lado la Juez 12 de Instruccidn Penal Militar pasa inadvertido que el auto
qgue ordena el tramite de traslado de pruebas tiene el cardcter de sustanciacién
y que como tal la contradiccidn solo se ejerce a través del recurso de reposicion.
Consecuente con lo anterior no existe dentro del procedimiento penal el recurso
de apelacidn frente a la controversia que se suscite por los autos de sustanciacién
como el que ordena el traslado de pruebas y en tal sentido no se activa la compe-
tencia de la segunda instancia”. (Rad. 158413 del 26 de octubre de 2016, M.P. CR.
FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS).

L 2R R 2 4

29. AUTONOMIA JUDICIAL

Apartarse del precedente vertical no puede ser de manera
infundada y caprichosa

“Con miras a resolver el asunto es imperioso que recordemos que conforme a
la doctrina constitucional, la autonomia de los jueces en lo que toca con la interpre-
tacion y aplicacion de las normas juridicas, no es absoluta, pues encuentra varios
limites, uno de los cuales tiene relacién con el derecho de los asociados a no recibir
un tratamiento disimil en la resolucion de un conflicto, al que han recibido otras
personas en casos semejantes; en otras palabras, a que se les dé un trato igualitario
en el proceso hermenéutico y aplicativo de las normas, en la resoluciéon del caso
gue someten a la justicia, frente al que se le ha dado a otras personas que han co-
metido casos semejantes. (...).

Son innegables pues los cambios sociales, politicos, econdmicos y culturales,
como también la vertiginosa dindmica del derecho que llevan por contera al ad-
ministrador de justicia a darle vida también a las normas juridicas a las cuales se
encuentran sometidos, en ese proceso de inteleccidon del ordenamiento juridico,
para poder resolver con acierto los conflictos que deben conocer, de aqui entonces
gue sea posible que los jueces puedan apartarse en el ejercicio de su funcion del
precedente vertical.

Sin embargo, hay que decirlo igualmente, no se trata de una decision infundada
y caprichosa que se pueda cobijar con el manto de la autonomia y la independen-
cia, pues solo se comprendera valida la separacidon del precedente jurisprudencial,
se reitera, de cara al respeto por el derecho a la igualdad de los sujetos sometidos
a la justicia, y por razéon de la armonizacidn de las normas superiores, “si (i) en su




providencia hace una referencia expresa al precedente conforme al cual sus supe-
riores funcionales o su propio despacho han resuelto casos andlogos, pues “solo
puede admitirse una revision de un precedente si se es consciente de su existen-
cia” (requisito de transparencia); y (ii) expone razones suficientes y vdlidas a la luz
del ordenamiento juridico y los supuestos fdcticos del caso nuevo que justifiquen el
cambio jurisprudencial, lo que significa que no se trata simplemente de ofrecer ar-
gumentos en otro sentido, sino que resulta necesario demostrar que el precedente
anterior no resulta vdlido, correcto o suficiente para resolver el caso nuevo (requi-
sito de suficiencia). Satisfechos estos requisitos por parte del juez, en criterio de la
Corte, se entiende protegido el derecho a la igualdad de trato ante las autoridades
y garantizada la autonomia e independencia de los operadores judiciales”.*®. (Rad.
158022 del 20 de febrero de 2015, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera
Sala de decision).

¢ ¢ 0 0

B 30. CADENA DE CUSTODIA

Inobservancia afecta el valor probatorio, pero no su legalidad

“Es innegable que no se observaron las reglas y procedimientos de la cadena
de custodia, tal como lo destacé el defensor protestante, sin embargo, esa sola
situacion no lleva la exclusion del medio de conviccidon como él lo intenta, pues tal
yerro no hace per se, incluir al medio probatorio en catalogos de ilegal o ilicito, tal
como en este sentido asi lo ha entendido la reciente jurisprudencia penal que ha
sido replicada por decisiones de esta corporacion castrense, veamos: (...).

Como se aprecia, el desconocimiento de la cadena de custodia se vincula con
el valor suasorio de ese medio de conviccidn, de cara a su autenticidad, que puede
ser verificada, entre otras, con dicho mecanismo, esto es, el de cadena de custodia,
sin que con esto se diga que es la Unica forma, no, es solo una de tantas; de tal
manera que las fotografias tienen valor probatorio y pueden ser estimadas”. (Rad.
158245 del 17 de julio de 2015, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala
de Decisidn).

¢ ¢ 4 0

31. CAMBIO DE RADICACION

Afectacion en el orden publico no es requisito suficiente para que
se produzca. Carga procesal de quien lo invoca

“Comogquiera que el sefior Doctor AFLP -Defensor del Sumariado- invoca la
“Grave afectacion al orden publico” como causal de procedencia de la solicitud de
cambio de radicacién, es de precisar, que en términos generales el solo reconoci-
miento de afectacidn del orden publico en la regidn no implica per se la afectacion

36 Corte Constitucional, 6p. cit.
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al diligenciamiento procesal, pues se hace indispensable demostrar su razén vincu-
lante y por ende su impacto directo y concreto de esa situacion irregular de Orden
publico en el tramite procesal...”(...).

De acuerdo a lo sentado en precedencia, tenemos entonces que le asiste una
carga insosloyable al peticionario como lo es de un lado, demostrar de manera clara
y evidente la circunstancia o causa en que se funda su solicitud de cambio de radi-
cacion, y de otra parte, cuando la causal invocada lo sea “Que existan circunstancias
que puedan afectar el orden publico”, el probar la razén vinculante y su impacto
directo y concreto de esa situacion irregular en el trdmite procesal, como ya se dijo.

En el caso sub examine se vale el Procurador de la Defensa en hacer sefala-
mientos y manifestaciones sobre la critica situacién de orden publico que agobia
al departamento de Putumayo vy las alteraciones del mismo, lo que en su decir,
impide el sano desarrollo del Derecho de Locomocién, generando esta situacion
de temor en los miembros de la Fuerza Publica, por su exposicidon en un estado de
indefension de cara al enemigo, y por ende, la de su prohijado al verse abocado a
comparecer a la causa penal que hoy nos ocupa. (...).

Por lo tanto, el mero desarrollo de operaciones militares para el restablecimien-
to del orden publico, no constituyen en esencia la finalidad y procedencia que exige
la norma para decretar el cambio de radicaciéon, como medida excepcional en la
presente investigacion penal militar, y menos aun cuando no se ha probado la razén
vinculante y su impacto directo y concreto de esa situacion irregular de orden publi-
co que se depreca en el tramite procesal en referencia, maxime cuando tampoco ha
sido sustentada ni demostrada la existencia de circunstancias que puedan afectar el
orden publico, la imparcialidad o la independencia de la administracién de justicia,
asi como la seguridad o integridad personal de los solicitantes. (Rad. 158322 del 30
de septiembre de 2015, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

L 2 R 2NN 4

32. CAMBIO DE RADICACION

No opera por imposibilidad del procesado de asistir al despacho

“De la resefia acabada de plasmar se extrae entonces, entre otras, que el cam-
bio de radicacion es una medida extrema, con la cual se busca que el ambiente para
la investigacion y el juzgamiento, es decir, para la imparticidn de justicia, sea el mas
adecuado; de suerte que una comprobacion cierta de un ambiente insano conduce
a reconocer la necesidad de aceptar el cambio de radicacion.

Al aterrizar los anteriores conceptos al caso concreto encontramos que el ar-
gumento presentado por el peticionario no permite vislumbrar que el lugar donde
esta la sede del despacho en el que se tramita la investigacion, esté rodeado de cir-
cunstancias que le impidan al juez impartir una recta, eficiente y cumplida justicia,
como para decidir aplicar el remedio extremo del cambio de radicacion.




La sola circunstancia de la imposibilidad de que el procesado no pueda asistir
al despacho no es argumento por si mismo suficiente para creer que no se va a
cumplir con los propdsitos de la justicia, o que haya un ambiente impropio que
obstaculice dichas expectativas, como para aplicar la excepcion a la regla general de
competencia determinada por el factor territorial.

Téngase presente que la jurisprudencia ensefia que esta medida extrema opera
siempre y cuando no existan otros mecanismos juridicos alternativos que ayuden
a superar las causas que puedan generar esa afectacidon extrafia al proceso; pero
en este asunto, la efectividad de la garantia al derecho de defensa es superable,
a través de los instrumentos procesales que la Ley prevé, tales como los despa-
chos comisorios, o por medio de los mecanismos electrénicos, entre otros”. (Rad.
158249 del 3 de julio de 2015, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala
de Decisidn).

¢ ¢ 4 0

33. CAUSAL DE AUSENCIA
DE RESPONSABILIDAD

Estricto cumplimiento de un deber legal

Sobre el alcance de esta eximente de responsabilidad debe tenerse en cuenta que
cuando nos encontramos ante el cumplimiento de deberes legales su solucién no esta
en el ambito de la justificacidn sino en el de la atipicidad porque: “{...) todo conflicto
de deberes presupone la imposibilidad de su cumplimiento simultdneo, lo cual afec-
ta inmediatamente al ordenamiento juridico, toda vez que tal colision normativa
es insostenible para un derecho que se configura como una ordenacion racional
de la vida”. Como seria el caso de colisidn entre las causales del cumplimiento
del deber legal, la de cumplimiento de orden legitima de autoridad competente o
el legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo publico®.

Por lo tanto resulta contradictorio que el apelante postule el reconocimiento de la
causal anotada en sede de antijuridicidad, ya que como se dijo anteriormente frente
al caso de las eximentes del articulo 33 numerales 3, 4y 5 de la Ley 1407 de 2010, su
solucion debe darse en sede de tipicidad y no de antijuridicidad, “Comoquiera que la
realizacion de dichas funciones se impone con la fuerza superior de un deber juridi-
co, en estricto rigor, la causal analizada, si tiene algun sentido vdlido y rescatable,
quedaria comprendida en la primera causal que reza: “El hecho se justifica cuando
se comete: (1) En estricto cumplimiento de un deber legal”. En realidad, el legitimo
ejercicio de un cargo no puede ser distinto del “estricto cumplimiento de un deber
legal”. Si a lo anterior se agrega que el legitimo ejercicio de un cargo no entrafia

37  Mangakis Citado por Cuerda Riezu, Antonio. La colisién de deberes en derecho penal. Madrid: Tecnos, 1984, p. 78.

38  ZAFFARONI indica en este sentido que el cumplimiento de un deber juridico, como término genérico, debe descomponerse en
las especies: “a) cumplimiento de un deber; b) ejercicio de un derecho y c) ejercicio legitimo de una autoridad o cargo”. A su
vez destaca la “consideracion del deber juridico como causa de atipicidad, en razén de que siempre hay una norma prohibitiva
que prevalece y que nada tienen que ver los preceptos permisivos o de justificacion, lleva a considerar todos estos supuestos
como casos de atipicidad, por estar directamente excluidos de la norma prohibitiva”. Zaffaroni Eugenio, Raul; Alagia, Alejandro
Y Slokar, Alejandro. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 473 y 474.
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ningun asomo de antijuridicidad —y, por lo tanto, no ha menester de justificacion, en
cuanto que no es acto tipico— (...)*.

Distinto ocurre cuando se actla en un estado de necesidad por colisiéon de
deberes, que consideramos fue lo pretendido por el defensor con su recurso de
apelacion, porque plantea que si bien el soldado NMDA realizé el tipo objetivo y
subjetivo de desercion, lo realizé ante la necesidad de cumplir con un deber legal y
moral que tenia con su compafiera y futuro hijo, cuestion esta que la Justicia Penal
Militar debe resolver en el dmbito de la antijuridicidad y no de tipicidad como bien
lo indica la doctrina y la jurisprudencia:

“(...) la colision de deberes juridicos es una de las hipétesis de estado de nece-
sidad; ella ocurre cuando el obligado por un deber juridico solo puede cumplirlo
dejando de cumplir otro deber que le es impuesto por el ordenamiento. En la coli-
sion de deberes se presentan dos o mds deberes concurrentes impuestos por la ley
no siendo posible su simultdneo cumplimiento, por lo tanto para cumplir uno debe
sacrificarse el otro (...)".

En igual sentido la Corporacion Penal Militar en reciente pronunciamiento sostuvo:

“Frente al aludido estado de necesidad por colision de deberes, debe recordarse
que se trata de un efectivo conflicto entre dos bienes juridicamente tutelados en los
que se advierte una situacion de peligro actual o inminente no creada por el necesi-
tado, en donde se sacrifica el bien inferior para salvaguardar el interés juridico mds
valioso, siempre que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para evitar
el mal que se trata de impedir”'. (Rad. 158418 del 24 de junio de 2016, M.P. CR.
(RA). PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Cuarta Sala de Decision).

L 2K R 2N 4

34. CONCURRENCIA DE JUECES

En los cédigos penales militares anteriores a la Ley 1407/10 no
estaba contemplada esta figura juridica, omision que fue suplida
jurisprudencialmente por la Corte Suprema de Justicia

“La razoén tiene su asidero como lo habia expuesto la Corporacion en la provi-
dencia aludida anteriormente, cuando nos remontamos al anterior Cédigo Penal
Militar Decreto Ley 2550 de 1988 reglamentado por el Decreto 1562 del 16 de julio
1990 donde en su articulo 23 numeral 8 se establece la figura juridica de la concu-
rrencia de jueces en razon a los factores en que estriba la competencia en la Juris-
diccion Penal Militar, atribuyendo la designacidon del juez en cabeza del Comandan-
te General de las Fuerzas Militares, tematica que se trataba desde el Decreto 0250
de 1958 en su articulo 317.

39  Corte Constitucional, sentencia C-358 de agosto 5 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
40 Gomez Lopez, Jesus Orlando, Teoria del Delito, edicién 2003, pag. 635.
41  TSM, M.P. Camilo Andrés Sudrez Aldana. Radicado 157846 del 21 de abril de 2014.




De igual manera la misma jurisprudencia traté en su momento el tema de la
concurrencia y lo ha seguido mencionado en sus decisiones. La honorable Corte
Suprema de Justicia en su oportunidad sefialé que es cierto que el Cédigo Penal
Militar —Decreto 2550/88 no contenia norma legal que resolviera los problemas
surgidos por concurrencia de jueces en un mismo asunto, vacio que con poste-
rioridad a la resolucion de convocatoria a Consejo Verbal de Guerra— fue llenado
por el Decreto Reglamentario 1562 de julio 16 de 1990, articulo 23 numeral 8 que
determinaba que el Comando General de las Fuerzas Militares tendria la atribucion
de designar Juez Unico cuando se presente concurrencia de jueces de conocimiento
en razodn de los factores en que estriba la competencia en la Justicia Penal Militar.

Al no quedar incluido este tema dentro de la Ley Penal Militar, fue la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia la que fijé los pardametros en este sentido,
estableciendo entre otros aspectos que si se trata de participacidon en un mismo
hecho realizado por diversas personas pertenecientes a distintas fuerzas y de la
Policia Nacional, o de diferentes grados, en aras de preservar la conexidad procesal
y su unidad, el competente debe ser el juez que tenga la competencia para juzgar
al sindicado de mayor jerarquia. Asi también quien hoy actia como ponente, lo
argumento en decision de la Sala Tercera.

Importante resaltar que el nuevo Codigo Penal Militar, Ley 1407 de 2010, tuvo
en cuenta esta omisidn legislativa que era suplida por la jurisprudencia y que in-
cluyé en su articulo 220...” (Rad. 158339 del 30 de octubre de 2015, M.P. CN (RA).
CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision (anterior).

¢ ¢ ¢ 0

=] 35. CONCURSO APARENTE

Entre los delitos de fabricacidn, posesion y trafico ilegal de armas
de fuego, municiones y explosivos y hurto de armas

(...) Entendido lo anterior, encuentra la Sala, como lo advirtiera la recurrente y
posteriormente la Procuraduria delegada ante esta Corporacién, que el tipo penal
de hurto de armas y bienes de defensa contiene como verbo rector el “apoderarse”
de armas, municiones o explosivos. Concepto que involucra como definicién el ha-
cerse duefio de una cosa de manera violenta o ilegitima. Bajo ese entendido, portar
o conservar sin el permiso de autoridad competente un arma de fuego, municién o
explosivo hace parte de la conducta dirigida a apropiarse del elemento bélico. (...).

Téngase en cuenta, que las conductas punibles se encuentran descritas en el
Titulo V de la Parte Especial del Codigo Penal Militar, dirigidas a proteger como bien
juridico la seguridad de la Fuerza Publica, que si bien definen comportamientos
punibles distintos, el tipo penal de hurto de armas y bienes de defensa absorbe en
su descripcion tipica el desvalor del punible de fabricacién, posesion y trafico ilegal
de armas de fuego, municiones y explosivos, particularmente en lo que tiene que
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ver con el porte de dichos elementos, que fuera la conducta imputada al procesado,
excluyéndolo de su funcién punitiva, en aplicacidn del principio de consuncidn.

De la misma forma, dado que las dos conductas punibles protegen el mismo
bien juridico, seguridad de la Fuerza Publica, introduciendo diferentes formas de le-
sién, reportando tanto aspectos comunes como excluyentes resulta improcedente
aplicar de forma simultanea los supuestos de hecho de concurso efectivo, en razén
particularmente a que el verbo apoderarse involucra la tenencia, la posesion y la
conservacion del elemento bélico, conforme el principio de alternatividad propia.
Situacion que de producirse vulneraria el principio del non bis in idem, que prohibe
que por un mismo hecho el agente resulte sancionado mas de una vez.

Bajo ese entendido, encuentra el colegiado que el instructor imputd inade-
cuadamente la comisidn de un concurso de delitos que no podia producirse como
acaba de explicarse, lo que necesariamente conduce a precisar que el delito sobre
el cual gira la imputacién factica corresponde al de hurto de armas y bienes de de-
fensa consagrado en el articulo 154A del Codigo Penal Militar; en la medida en que
este tipo penal contiene en su descripcion tipica los aspectos imputados al procesa-
do respecto del delito sefialado en el articulo 133 ibidem. Conclusién que permite
identificar y solucionar el concurso aparente de delitos que se presenta en el sub
judice. (Rad. 158482 del 14 de julio de 2016, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ,
Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

36. CONSTANCIAS SECRETARIALES

No corresponden a un acto procesal y no tienen caracter
vinculante. Su finalidad es informativa. Los términos de ejecutoria
no dependen de ellas

“Coherente con las anteriores premisas, en gracia de discusion, de obrar dentro
del proceso la constancia a la que se refiere la sefiora Juez, debe recordarse que las
constancias secretariales en general y en especial las referidas a los términos pro-
cesales, no son un acto procesal y no tienen caracter vinculante, pues la finalidad
qgue cumplen es simplemente de caracter informativo, en manera alguna tienen la
virtualidad de modificar los términos previstos en la ley o producir consecuencias
juridicas en favor o en contra de los sujetos procesales, en esa medida, técnica-
mente la nulidad fue decretada a una actuacién que no tiene la condicién de acto
procesal”. (...).

“En suma los términos de ejecutoria de una providencia deben contarse “a par-
tir de la ultima notificacion”*?, es decir, la ejecutoria no depende de la constancia
que suscriba el secretario del juzgado como funcionario encargado de controlar los
términos, sino del tiempo transcurrido a partir del ultimo acto procesal de notifi-
cacion realizado a las partes, que para el caso seria la realizada por estado fijado el

42 Articulo 354 Cédigo Penal Militar.




2 de mayo de 2014 y desfijado el 5 del mismo mes y afio”. (Rad. 158019 del 29 de
marzo de 2016, M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de
Decision).

¢ ¢ 4 0

37. CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO
DE REQUISITOS LEGALES

El principio de confianza

(...) El principio de confianza se estructura o fundamenta en el principio de au-
torresponsabilidad, es decir, que en aquellos eventos en que exista una divisién de
trabajo las personas orientan su conducta partiendo de que los demas cumpliran
con las expectativas que surgen de su rol, siendo el sujeto Unicamente responsa-
ble por aquello que estd dentro de su ambito de competencia y no respecto de lo
que concierne al otro, de quien se espera un comportamiento acorde a su propio
ambito de competencia®, obviamente ello bajo el entendido de que aquel también
cumple con lo que le impone el rol que le incumbe.

Si bien, se esperaba que el IT. ESSM cumpliera adecuadamente con las respon-
sabilidades que como supervisor del contrato se habian impuesto reglamentaria-
mente, la omisidn en el desempefio de dichas funciones de ninguna manera rele-
vaba al Comandante del Departamento de Policia de Sucre de la responsabilidad y
manejo de la actividad contractual. El rol que desarrollaba el oficial superior como
delegado contractual, le imponia, entre otras, el compromiso de verificar directa
y personalmente el cumplimiento del contrato antes de liquidarlo declarando a la
administracidn a paz y salvo por todo concepto, puesto que por expresa disposicidn
legal** debia verificar la ejecucion del objeto contratado, sin que pudiera delegar
dicha responsabilidad en otros drganos o funcionarios, como ya se anuncid, que
si bien le prestaron apoyo en el tramite y seguimiento contractual no liberaban al
ordenador del gasto de la funcién de declarar liquidado el contrato administrativo.

().

Lo anterior autoriza concluir, que el principio de confianza al que alude el re-
currente, no operaba en el sub judice, puesto que la funcién de verificar el cumpli-
miento del contrato para suscribir el acto liquidatario hacia parte del rol que desa-
rrollaba el entonces Coronel ODJPO, como ordenador del gasto, labor que no podia
delegar en funcionario subalterno, en la medida en que en virtud del principio de
responsabilidad tenia la direccién del proceso contractual, menos aun cuando ha-
bia recibido el reporte de faltantes de obra por parte del propio supervisor del con-
trato luego de haber suscrito el acta de entrega final y antes de la suscripcién del
acta de liquidacién, novedad que debid llamarle la atencidn al Oficial, en la medida
en que el contrato se habia pagado en su totalidad antes de que fueran reportadas,

43 Gustavo Adolfo Villanueva Garrido, La Imputaciéon Objetiva en la Doctrina y la Jurisprudencia Nacional, Ediciones Nueva
Juridica, 2010, pag. 70.

44 Art. 26 de la Ley 80 de 1993.
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pese a lo cual gestidn alguna emprendiera el Comandante del XXX para subsanar-
las...” (Rad. 158340 del 29 de abril de 2016 M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ,
Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

38. DANO INFORMATICO

Afecta la integridad de los datos y sistemas informaticos,
en su caracter completo e inalterable

(...) como lo estableciera el a quo, el delito de dafio informatico tiene como
propésito tanto la integridad de los datos como del sistema de informacidn, puesto
que se “procura sancionar de una parte, la conducta de dafiar, borrar, deteriorar,
alterar o suprimir dolosamente y sin autorizacion los datos informdticos, y de otra,
la obstaculizacion grave, cometida de forma dolosa y sin autorizacion, del funcio-
namiento de un sistema informdtico, mediante la introduccion, trasmision, dafio,
borrado deterioro o supresion de datos informdticos*” .

Conceptos que fueron definidos por la convencidn sobre ciberdelincuencia del
afio 2001, en donde se establecié que el dato informatico hace relacién a toda re-
presentacion de hechos, informacién o conceptos expresados de cualquier forma
gue se preste al tratamiento informatico, incluidos los programas disefiados para
gue un sistema ejecute una funcion; asi mismo, entendioé por sistema informatico
todo dispositivo aislado o conjunto de dispositivos interconectados o relacionados
entre si, cuya funcidn, o la de alguno de sus elementos, sea el tratamiento automa-
tizado de datos en ejecucion de un programa®’.

El Sistema para la Administracion del Talento Humano de la Policia Nacional,
SIATH, corresponde a una herramienta de sistematizacion a través de la cual se
actualiza, controla y administra la informacidn del recurso humano en la institucién
policial, mediante el registro de datos relacionados con la liquidacidn de némina, el
reconocimiento de primas, los retiros, el proceso de identificacién policial, vacacio-
nes, beneficios de salud, entre otros. Sistema que es alimentado permanentemente
por funcionarios de las oficinas de talento humano autorizados para el efecto, con-
forme los actos administrativos expedidos para dicho fin.

En este orden de ideas, al borrar el dato informatico registrado el 6 de octubre
de 2006 dentro del SIATH, que daba cuenta del disfrute de 30 dias de vacaciones
por parte del PT. JDLT logro alterar el sistema informatico para que arrojara un dato
inexacto que determinaba que el policial acumulaba treinta dias de vacaciones adi-
cionales a las que en realidad tenia derecho; situacién que no implicé la modificacién
de un documento introducido dentro del sistema, como lo aprecia la procuradora,

45  CANO Jeimy José. El peritaje informatico y la evidencia digital en Colombia. Editorial Uniandes, Bogotd, D. C., 2010.
46  Cuaderno original 4, folio 645.
47  Convenio sobre la Ciberdelincuencia, Budapest 23-11-2001, Capitulo I, Articulo 1, literales a y b.




sino la variacion de un dato numérico que al borrarse alterd la informacion que
debia arrojar el SIATH (...)

La Sala considera que la informacidn registrada dentro del SIATH para la admi-
nistracion del personal policial, no corresponde en su esencia a un documento como
lo pretende hacer ver la Procuraduria, puesto que el sistema contiene diferentes
datos que mediante la aplicacion de variables determina informacion actualizada
de aspectos relacionados con la administracion del talento humano como: nédmina,
primas, retiros, identificacidn policial, vacaciones, beneficios de salud, entre otros.
En dicha virtud, su indebida modificacidn no crea una situacion juridica particular y
concreta, sino que afecta los datos informaticos que debe arrojar el sistema.

Ello determina que la alteracién o supresion de la informacién registrada den-
tro del SIATH no afecte la fe publica sino la integridad de los datos y sistemas in-
formaticos, en su caracter completo e inalterable; objeto juridico que protege el
legislador al crear, mediante la Ley 1273 de 2009, un nuevo bien juridico tutelado
dentro del Cédigo Penal, denominado “de la proteccion de la informacion y de los
datos”, a fin de preservar los sistemas que utilicen las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones, dados los avances que en este campo se vienen sucediendo
con extremada agilidad en el mundo moderno.

Explican los informes de ponencia para primer y segundo debate en Camara
que, se escogio el sistema legislativo consistente en confeccionar un titulo adicional
para ser incluido en el texto del estatuto punitivo porque si bien, era mas técnica la
expedicion de una ley especial, ella podria perderse “dentro de todo el entramado
del ordenamiento juridico, sin merecer la atencion requerida por parte de estudio-
sos y administradores de justicia, quienes, pretextando dificultades técnicas, falta
de preparacion, etc., prefieren dejar en el olvido este tipo de normatividades que
terminan por no ser aplicadas o, si lo son, de una manera deficiente”, quitandole
fuerza y coherencia a la materia, amén de dificultar en extremo la precision del bien
juridico que se debe proteger en estos casos, esto es, la proteccion de la informa-
cién y de los datos. (...)

Por otra parte, pese a que, como lo reclama la procuradora, podrian darse ele-
mentos que permiten pensar inicialmente que la conducta puede enmarcarse ob-
jetivamente en el tipo penal de falsedad, en aplicacion del principio de consuncion,
resulta claro que el tipo penal de dafio informatico absorbe en si el desvalor del
delito de falsedad, dado que contiene una mayor riqueza descriptiva amplia y com-
pleja que permite adecuar tipicamente en forma completa la conducta desarrollada
por el enjuiciado. (Rad. 158452 del 21 de noviembre de 2016. M.P. WILSON FIGUE-
ROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisién).
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B 39. DECISIONES MIXTAS

No mutan su naturaleza porque estén contenidas en un mismo
acto procesal

“De acuerdo a todo lo expuesto, para la Tercera Sala de Decisidn es claro que
en la providencia recurrida el juez a quo tomé dos decisiones: i) la definicion de
situacion juridica para el SV. RDD y CS. ACC por los delitos endilgados, asi como, ii)
la cesacidn de procedimiento por extincion de la accién penal en razén a la muerte
del suboficial DBM, esto es, que la primera decisién desde la perspectiva del articu-
lo 362 de la codificacién en comento tiene la categoria de auto interlocutorio y por
ende el recurso de alzada podria haber sido interpuesto dentro de los tres (3) dias
siguientes a la Ultima notificacidn, en tanto que para la segunda decisidn, cesacién
de procedimiento, operaba el recurso de la misma forma, solo que el término para
ello se ampliaba a cinco (5) dias.

Lastimosamente los operadores judiciales no tienen en cuenta situaciones
como las analizadas al momento de decidir y so pretexto del principio de economia
procesal en una misma providencia resuelven asuntos que pueden tener tratamien-
tos distintos habida cuenta de su especial naturaleza y de los efectos juridicos que
irradian al interior del proceso penal. No por ello cada decision tomada dentro de
un mismo cuerpo pierde su identidad, pues una apreciacion en tal sentido contra-
riaria principios constitucionales como el de igualdad y el debido proceso, en tanto
que dependiendo de qué acto procesal se utiliza para solucionar un debate opera-
rian distintos recursos o términos”. (...).

“La providencia queda ejecutoriada cuando se haya decidido la alzada inter-
puesta contra una o varias de las decisiones en ella inmersas; sin embargo, la in-
terposicion de los recursos y su oportunidad pende de la naturaleza de la decision
a recurrir o recurrida, independientemente, se insiste, que las contenga un mismo
acto procesal. Por consiguiente, en punto del caso que ocupa la atencion de esta
sala, tenemos que la providencia fue dictada el 24 de junio de 2015 y todos los
sujetos procesales se notificaron de manera personal al dia siguiente®, por lo tanto
el término para interponer el recurso de apelacion en cuanto a la definicién de si-
tuacion juridica vencia el 1° de julio de la presente anualidad (3 dias), mientras que
para impugnar la cesacién de procedimiento fenecia el 3 de julio de 2015 (5 dias),
lo que conlleva establecer que el recurso de apelacién interpuesto el 3 de julio del
afio que avanza®® por el defensor del SV. RDD y del CS. ACC contra la definicion de
situacion juridica fue extempordneo y por lo tanto se rechazara.

A tal decisidn se llega, por cuanto, se itera, el dejar al libre arbitrio de los su-
jetos procesales el sefialamiento de las distintas oportunidades para recurrir, afec-
taria gravemente el debido proceso, la igualdad de las partes, la economia procesal
y en especial tornaria de dificil el principio de contradiccion, y de otro lado, porque es
importante limitar en el tiempo la realizacion de los actos procesales que le interesan

48  Ver folio 1497 C.C 08 al 1735 del C.C.09.
49  Notificaciones visibles a folio 1742 idem.
50 Visto afolio 1764 y ss., idem.




a las partes o le corresponden al juez, las cuales tienen como propdsito velar por
la salvaguarda del principio de la seguridad juridica, resultando justo sefialar que
un término procesal indudablemente otorga certeza sobre el momento en el cual
ocurrira la solucidén de un asunto sometido a su consideracion y por ello, permite
consolidar situaciones juridicas en beneficio de las personas que acuden a la juris-
diccién”. (Rad. 158269 del 27 de julio de 2015, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR
SUAREZ. Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ 0 0

40. DECLARATORIA DE INIMPUTABILIDAD

Es una atribucion judicial

“En segundo lugar, que conforme a la jurisprudencia®, la declaratoria de inim-
putabilidad es una atribucién del servidor de la justicia, que se tomara con base
en el dictamen médico rendido por el especialista, que por si mismo no lleva a
la conclusién de un tal estado, pues a mas de ser objeto de apreciacién y valora-
cién racional en punto de su firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, entre
otros, tal como esta previsto en el canon 426 del C.P.M., debera ser contrastado
con la valoracién que del comportamiento del procesado se realice a partir de los
restantes medios de conviccion. (...)

No puede desconocerse el poder suasorio que tiene la pericia psiquiatrica prac-
ticada al sumariado, dado el procedimiento técnico empleado y la forma como se
abordd el andlisis comportamental del acriminado y sus funciones psiquicas y psi-
colégicas, pero como atras se dijo esta pesquisa por si misma no permite determi-
nar la imputabilidad o inimputabilidad del sujeto pasivo de la accién penal, pues
es necesario contrastarla con los otros elementos de conviccion que militan en la
foliatura para arribar a una conclusién de esa naturaleza”. (Rad. 158060 del 25 de
marzo de 2015, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

41. DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE

No es obligatorio notificarla al indiciado

“El articulo 340 de la Ley 522 de 1999 prevé las providencias que deben no-
tificarse, entre ellas, las sentencias, autos de cesacidén de procedimiento y autos
interlocutorios, ademas de un listado adicional de autos de sustanciacion y sub-
siguientemente se establecen las formas de notificacidén y los eventos en que se
ha de efectuar de manera personal, por edicto, estado, conducta concluyente y
estrado. En ninguna de estas hipdtesis se instituye que la declaratoria de persona
ausente se ha de notificar personalmente al procesado, y haberlo dispuesto seria

51 Corte Constitucional — Sentencia C-176 de 1993, M.P. DR. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO y Corte Suprema de Justicia,
radicado 39559 del 6 de marzo de 2013, M.P. DR. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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un contrasentido, pues este mecanismo se emplea precisamente cuando el proce-
sado se sustrae al Ilamado de la justicia, es decir, se oculta, se mantiene contumaz.
Por lo que discrepamos cuando se sugiere que se trata de un problema de vacio u
omision legislativa, pues se esta es frente a la voluntad y expresién del principio de
libertad de configuracién legislativa”. (Rad. 158283 del 27 de octubre de 2015, M.P.
CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA. Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢

42. DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE

Carga que le corresponde a la administracion de justicia respecto a
la ubicacion fisica del sindicado

“En criterio de esta Sala de Decisidn, se adelanté el cumplimiento de la carga
gue le correspondia a la Administracién de Justicia respecto a la ubicacidn fisica
del sindicado, tal cual como lo ha considerado nuestra honorable Corte Constitu-
cional “como un requisito previo, e incluso verificable, para la validez del proceso
en ausencia del procesado”?, ya que el cumplimiento de este mandamiento fue
confirmado y constatado probatoriamente, es decir, con los medios de conviccidn
qgue obran en el expediente, y que dan cuenta que se agotaron todos los medios a
disposicion para hacer comparecer al sindicado al proceso.

Tenemos entonces que para la observancia de este mandato, el diligenciamien-
to no solo se ajustd a la informacidn que consignd el investigado en los diferentes
documentos que suscribid para incorporarse al Servicio Militar Obligatorio, sino que
ademas recurrid a los avisos radiales, a las llamadas a celulares, solicitud de la tar-
jeta decadactilar —para ser citado en la direccién consignada por el investigado en
la misma—y a la orden de captura, traspasando la instruccion, incluso el limite tem-
poral del término de 30 dias que le fue impuesto por el legislador para perfeccionar
la investigacion y oir en indagatoria al procesado, todo ello con la uUnica finalidad
de cumplir el precepto de agotar todos los medios disponibles juridicamente para
localizar al investigado, resultando imposible para la autoridad hacerlo comparecer.

Por lo tanto, en el presente caso se procurd la comparecencia del ausente al
proceso, conforme a los lineamientos que ha aquilatado el precedente jurispruden-
cial de la honorable Corte Constitucional, desarrollando el concepto de “cudndo
se entiende que el aparato judicial ha agotado los medios para hacer comparecer
al incriminado al proceso™3, y que con beneplacito acoge esta Sala de Decisidn al
afirmar: (...).

Ademas de lo decantado en precedencia, en el caso sub examine surge la po-
sibilidad de que el sindicado no desee comparecer al proceso, como se puede de-
ducir e inferir de lo consignado por la Fiscalia Cuarta Local del municipio de San
José de Tadd (departamento de Chocd) al informar al Juzgado Instructor con oficio

52  Sentencia T-1110/05 Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
53 Honorable Corte Constitucional, Sentencia T-852/07, Magistrado Ponente: Dr. NILSON PINILLA PINILLA, pag. 12.
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adiado el 11 de junio de 2015%, “que en esta fiscalia se encuentran tres investiga-
ciones, una de ellas con ORDEN DE CAPTURA a nombre del sefior EFA las cuales a
continuacion relaciono” referenciando las mismas con su correspondiente radica-
cién del sistema SPOA y curiosamente como delito por el que se procede en cada
una de ellas el Hurto Calificado. (...).

Por tanto, la Declaracidn de Persona Ausente es una medida con que cuenta
la Administracion de Justicia para cumplir en forma permanente y eficaz la funcion
que el constituyente le ha asignado, al estar comprometida en ella el interés gene-
ral que no puede postergarse so pretexto de que el procesado no ha comparecido al
llamado de la justicia y esperar a que este voluntariamente se presente, o en el peor
de los casos permitir que se prescriba el ejercicio de la accidén penal, maxime en un
delito como el que nos ocupa en esta ocasion como lo es el de Desercion, cuyo limi-
te de prescripcion de la accidn penal es de dos (2) afios, como bien lo ha decantado
el precedente jurisprudencial de la honorable Corte Suprema de Justicia”. (Rad.
158415 del 30 de junio de 2016, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

¢ ¢ 4 0

| 4. DEFINICION DE SITUACION JURIDICA

Genera nulidad soportar la decisidn en una inadecuada valoracion
probatoria

“(...) los comportamientos punibles atribuidos al encartado lo han de ser de
manera motivada, esto es, con fundamento en un analisis juridico racional, signa-
do por la observacién de las reglas de la sana critica, de la totalidad de los me-
dios de conviccidn que integren hasta ese momento el acervo de certeza, ello de
acuerdo con el postulado de necesidad de la prueba del articulo 395 ejusdem y en
orden a determinar la existencia o no del grado de inferencia razonable que exige
el artejo 522 del mismo cddex como presupuesto para imponer una medida de
aseguramiento, obviamente todo ello, se insiste, frente a los juicios de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad que integran la trilogia inescindible en que se edifica
la responsabilidad penal.

Es por ello que decisiones construidas i) sin motivacidn alguna; ii) con motiva-
ciones confusas, ambiguas, contradictorias o excluyentes entre si total o parcial-
mente; iii) con insuficiencias probatorias determinadas por la falta de decreto y
practica de pruebas conducentes al caso debatido o por su errada interpretacién o
por la inexistencia de valoracién probatoria en tanto se dejaron de valorar pruebas
legalmente incorporadas a la actuacion; iv) con motivaciones soportadas en prue-
bas inexistentes, ilegales o ilicitas; v) con motivaciones generales que no correspon-
den a la adecuada valoracion de las pruebas allegadas; vi) con motivaciones que
se apartan abiertamente de la verdad probada, por suposicidn, supresion o tergi-
versacién del contenido de pruebas que objetivamente conducen a una conclusion
juridica diversa; o vii) con motivaciones soportadas en una norma juridica inexistente,

54  Cuaderno original n.2 1, folio 116.
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derogada, declarada inexequible o vigente pero inconstitucional frente al caso con-
creto, imposibilitan la seguridad juridica del procesado y de lo realmente imputa-
do, resultando susceptibles de invalidacion en tanto enervan la aproximacioén a la
verdad y no son expresion de una verdadera justicia material, constituyéndose de
contera en atentatorias del debido proceso. (...).

Es por ello que las providencias judiciales, en general, no pueden ser una sim-
ple sumatoria de motivos y argumentos, descontextualizada de lo que realmente
refieren los elementos probatorios en que dice soportarse, ni puede fundarse en
una valoracién sesgada, incompleta o amafada de tales elementos, como tampoco
puede circunscribirse a enlistar sin analisis alguno los medios de conviccién que
integran el acervo de certeza propio de la causa para luego elaborar argumentos
generales que se reputan colegidos de aquellos y mucho menos derivar de los mis-
mos inferencias no acordes con la sana critica o que resultan ambivalentes o con-
tradictorias entre si. (...).

Pero es mas, tal es la importancia de la adecuada motivacion y de la correcta
confeccién de las decisiones judiciales en tanto expresiones del denominado “prin-
cipio de motivacion de las decisiones judiciales”, mismo que se erige en derecho y
garantia fundamental derivada de los postulados del Estado de derecho pues aquel
a quien incumbe la decision debe conocer y entender los argumentos que sirven de
sustento a la misma para poder ejercer sus derechos de defensa y contradiccidn —bien
sea controvirtiendo la prueba que le sirvié de soporte o allegando nuevos elementos
de juicio que la desvirtien—, que incluso han llegado a catalogarse como vias de he-
cho judiciales, susceptibles de ser atacadas por via de la accion de tutela (...).

Cabe precisar adicional a lo anterior, aunque ya no en punto a la motivacion de
las decisiones judiciales sino en el estricto ambito de la indagatoria y del acto pro-
cesal subsecuente a ella, esto es, el de definicién de situacidn juridica, que también
se erige en circunstancia generadora de nulidad el omitir verificar aquellas citas y/o
exculpaciones hechas por el encausado en su diligencia de inquirir y que tienen
inobjetable incidencia en el juicio de responsabilidad penal, ora porque lo eximen
de ella, bien porque la degradan. Ello ocurre, entre otros eventos, cuando valorado
el correspondiente material probatorio se arriba a la conclusion de la inexistencia
del injusto tipico, el actuar del procesado se situa en una causal de ausencia de res-
ponsabilidad o se impone una necesaria variacion del grado de participacion o de la
modalidad de la imputacion subjetiva. (...)” (Rad. 158409 del 13 de abril de 2016,
M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

L 2 R 2NN 4
44. DEFINICION DE SITUACION JURIDICA
La inadecuada motivacion genera nulidad

“(...) en un esquema dogmatico procesal como el contenido en la Ley 522 de
1999, la definicién de situacion juridica se concibe como la fase en la que el




funcionario judicial valora lo que refieren los medios de prueba recaudados, tan-
to de cargo como de descargo, asignandoles un determinado grado de persuasion
frente al compromiso penal que pueda caberle al sindicado en la comisidn de los
hechos que se le endilgan y luego de ello resuelve si debe imponerle o no medida
de aseguramiento, o de seguridad segun se trate de inimputable, medida aque-
lla que esta destinada, no obstante no lo consagre expresamente dicho cddice, a
garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la ejecucién de la pena pri-
vativa de la libertad o impedir su fuga o la continuacién de su actividad delictual o
las labores que emprenda para ocultar, destruir o deformar elementos probatorios
importantes para la instruccién, o entorpecer la actividad probatoria, sin que una
indefinicion legal tal implique que el andlisis de estas circunstancias sea ajeno a la
jurisdiccién foral como de manera reiterada y uniforme ha precisado esta Colegia-
tura, pues al erigirse dichas medidas cautelares en una carga que obligan al sindica-
do a comparecer al proceso® y afectan su libertad individual, constituyen, de mane-
ra inescindible del acto de definicidn de situacidn juridica, actos de jurisdiccion que
indubitativamente afectan sus garantias, tornandose imperioso, en consecuencia,
confrontar en la propia Constituciéon Nacional y en los estatutos de procedimiento
vigentes, si alguna de sus normas lo releva de “esa carga que lo obliga a comparecer
al proceso”.

Pero es mas, el acto procesal en que lo anterior tiene material concrecién no
es de libre confeccion del operador judicial, pues expresos y explicitos son los re-
quisitos, unos de indole sustancial y otros de naturaleza formal, que al tenor de lo
normado en la codificacidén penal militar de 1999 debe reunir aquel.

Respecto de los primeros, dispone el artejo 522 ibidem, que las medidas de
aseguramiento que alli se sefialan se aplicaran “cuando contra el procesado resul-
tare por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las pruebas le-
galmente producidas en el proceso”, entendida dicha responsabilidad, precisa la
Sala, no como sinénimo de autoria, sino como “responsabilidad penal”, la cual por
tener como nucleo esencial un accionar humano, necesariamente ha de referirse
a una conducta tipica, antijuridica y culpable, y cuyo andlisis ha de cimentarse en
la valoracion de los elementos de persuasion allegados al proceso, contrario sensu
no procedera la aplicacién de tales medidas, ora por no darse siquiera la prueba
inferencial en comento, bien cuando la prueba recaudada sea indicativa de que el
sindicado pudo haber obrado inmerso en una causal de ausencia de responsabili-
dad. (...).

Ahora bien, cuando la ley dispone que se han de expresar los hechos que se
investigan y su calificacion provisional, no se trata del simple resumen del episodio
factico investigado, ni de la escueta mencién del nomen iuris correspondiente al 0 a
los delitos atribuidos, confeccionados sin ilacidn alguna entre ellos. No. Se trata de
plasmar en forma clara y precisa los hechos juridicamente relevantes, la atribucion
de los comportamientos delictivos llevada a cabo a través de una imputacion factica

55 Corte Constitucional C-620-01.
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y juridica, objetiva y subjetiva, caracterizada por su claridad, precision y determina-
cién, aspectos que se constituyen asi en extremos de congruencia y en los objetos
materiales y juridicos sobre los cuales gravitara el contradictorio al igual que el ade-
cuado ejercicio de la defensa técnica.

Se exige, pues, que la conducta punible objeto de imputacidén y pena esté es-
pecificada de manera clara, de suerte que no se cumplird con este requisito cuando
se atribuye de manera genérica el delito, maxime en los eventos en los que este
tenga variables de adecuacion en tipos basicos, subordinados, alternativos o espe-
ciales, ello en la medida que atribuciones generales o imprecisas de las conductas
punibles no imprimen seguridad juridica como extremo de defensa, pues impiden,
por obvias razones, determinar cudl tipo penal en singular es por el que se define la
situacion juridica y de cual delito en especial es del que debe defenderse el suma-
riado en el restante decurso procesal.

La calificacion de los hechos es juridica, se insiste, por lo tanto no solo se con-
trae al adecuado sefialamiento de todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar
que se investigan (aspecto factico), sino que ademds debe ser resultado de un ade-
cuado proceso de adecuacion tipica con indicacién de los aspectos tipicos objetivos
que integran la infraccién penal y de los aspectos de la imputacidn subjetiva referi-
dos al dolo, a la culpa y a la preterintencién que cualifican la conducta investigada
(aspecto juridico).

Por tanto, si i) se omite la imputacidn subjetiva, es decir, cuando dentro de la
atribucidn juridica que se realice al procesado no se especifica la forma de la misma
y se deja dicho aspecto esencial de la conducta punible en la indeterminacion; o si
ii) ello se hace pero en forma contradictoria, pues en algunos apartes de la decision
se hace alusion a una conducta dolosa y en otros a una culposa o preterintencional,
o se entremezclan estas modalidades de la conducta; o siiii) por un lado se le espe-
ta la comision de un determinado injusto pero en otro aparte de la providencia se
hace alusidn a uno distinto; o si iv) se imputa la comisién de unos especificos reatos
pero la definicidn correspondiente lo es solo respecto de alguno o algunos de ellos
dejando por fuera los restantes, es pristino que ello se constituye en irregularidades
sustanciales que afectan el debido proceso y que por ende generan nulidad, pues el
procesado por virtud del principio constitucional de publicidad del articulo 29 tiene
derecho a saber de forma precisa y clara cual es la conducta por la cual se le endilga
responsabilidad penal, entendiéndose esta no solo en cuanto a los aspectos de la
imputacion objetiva sino también de la imputacién subjetiva. (...).

Toda conducta punible implica una determinada forma de intervenciéon huma-
na en la misma, entendiéndose entre aquellas la accidon del hombre a titulo de
autoria (intelectual, material, mediata), coautoria (propia, impropia, aditiva, suce-
siva o por cadena de mando), o de participe como complice o determinador, espe-
cies que poseen aspectos esenciales que las identifican y diferencian al punto que
dogmatica y punitivamente reciben trato distinto, incidiendo esto en aspectos tan
diversos como la concesidn de subrogados como la libertad provisional o en el tér-
mino de prescripcién de la accidn penal, razén por la cual su determinacién desde



el mismo momento de la definicién de situacion juridica se constituye en asunto
que reviste no poca importancia.

Asi las cosas, existira irregularidad sustancial con afectacion del debido proceso
cuando no se precisa cudl de las formas de intervencién en la conducta punible
es la que se atribuye en un acto procesal tal, constituyendo motivacion ambigua
o anfiboldgica cuando al efectuar las imputaciones de autoria o de participacion
se les confunde o se entremezclan, ya sea en su sefialamiento o en los elementos
esenciales que las identifican y diferencian. (...)”. (Rad. 158198 del 24 de julio de
2015, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

Z) | 45. DEFINICION DE SITUACION JURIDICA

La inferencia razonable exigida para imponer medida de
aseguramiento no es de autoria sino de responsabilidad penal

“(...) la definicién de situacién juridica implica que el funcionario judicial valore
lo que refieren los medios de prueba recaudados, tanto de cargo como de descargo,
frente al compromiso penal que incumba al sindicado en la comisidn de la conducta
que se le endilga y luego de ello resuelva si debe imponerle o no medida de asegu-
ramiento, o de seguridad segun se trate de inimputable, con la finalidad de garanti-
zar la comparecencia del sindicado al proceso o a la ejecucion de la pena privativa
de la libertad, impedir su fuga o la continuacién de su actividad delictual, conjurar
cualquier actividad dirigida a ocultar, destruir o deformar elementos probatorios
importantes para la instruccién o a entorpecer el debido ejercicio de la justicia.

Ademas, no puede dejarse de lado que un andlisis sobre la autoria y partici-
pacion del empapelado en la conducta delictiva que se le imputa, apareja no solo
realizar elucubraciones en relacidn con la materialidad del hecho y el aspecto ob-
jetivo de tal conducta, sino también sobre el aspecto subjetivo de la misma y so-
bre la modalidad de la conducta punible, es decir, si esta se cometié a titulo de
dolo, culpa o preterintencion y, adicionalmente, si ella afecté real o potencialmente
el bien juridico tutelado en el tipo penal que se procede, pues rememoérese que
la teoria del delito actualmente imperante en Colombia implica que para que se
pueda decir que la conducta definitivamente es tipica, ha de ser antijuridica, ello
bajo el entendido de que el legislador no consagra como delitos comportamientos
secundum legem sino a aquellos que por entrafiar la lesidn de bienes juridicos ob-
jeto de salvaguarda son contra legem, de ahi que se hable de figuras como la del
injusto tipico, también denominado por algunos como tipo de injusto.

Dicha teoria, también habra de acotarse, acoge un concepto complejo de tipo
integrado basicamente por dos fases: subjetiva y objetiva. La primera, integrada por
dolo, culpa o preterintencién y en algunos tipos por los llamados elementos animi-
cos o teleoldgicos, especiales procesos de motivacion o finalidades que por excep-
cién suelen incluirse en el tipo junto al dolo (caso de los mdviles bajos, erdticos, la
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piedad, las finalidades de lucro o repercusion politica, etc.). Y la segunda compues-
ta por la parte externa de la accidn, por la afectacion al bien juridico tutelado (lesion
o peligro de lesién) y por la relacidn juridica que permite imputar o atribuir, mas
alla de concepciones netamente naturalisticas, el resultado a la conducta del autor
y que halla explicacidon en la teoria de la imputacién objetiva.

A la par de lo anteriormente expuesto, otras razones que llevan a esta Sala,
mas alld del contrasentido que genera la interpretacion que el respetado apelante
pretende dar al canon que en el proceso penal militar regula la procedencia de las
medidas de aseguramiento, a apartarse de lo por él argliido, pueden sincretizarse
asi: (i) no es suficiente la demostracidn de la autoria en la comision de un delito
para una imposicidn tal, pues el autor del mismo pudo actuar sin responsabilidad;
(ii) habida cuenta de que las medidas de aseguramiento, en especial la detencién
preventiva, aparejan una drastica restriccion de derechos fundamentales, preten-
der imponer la misma tan solo con una inferencia razonable de autoria o partici-
pacidén, obviando un minimo andlisis de responsabilidad penal, es injustificable;
(iii) la Unica via para desvirtuar la presuncién de inocencia que acompaiia al sin-
dicado, es la edificacidn en grado de posibilidad de un juicio de responsabilidad
penal, no la simple acreditacién material del hecho y del grado de participacion;
(iv) el derecho de defensa que asiste al sindicado solo puede entenderse en cabal
ejercicio, si gravitd sobre la responsabilidad penal, no solo sobre su condicién
de autor o participe; (v) el contenido de la responsabilidad penal, asi sea en una
expresidon minima y provisional, debe ser materia obligatoria de discusidon proba-
toria como fundamento de la imposicion de medidas afectatorias de derechos y
libertades fundamentales, con mayor razén cuando la prueba de autoria o partici-
pacion no es necesariamente indicativa de responsabilidad penal; (vi) en materia
de detencidn preventiva, esta se torna legal, racional, razonable, proporcionaday
justa, en tanto su necesaria imposicion haya sido debatida en el marco del anali-
sis del compromiso penal que pueda caber al sindicado en la comisidn del delito
que se le imputa, no de mera autoria o participacion; y (vii) las causales cuya
inexistencia, como bien sefiala el recurrente, se ha de verificar, no son de autoria
o participacion, son de responsabilidad penal.

Quiere significar lo anterior, sin que con ello se pretenda proponer la reali-
zacion de un juicio anticipado o de un “minijuicio”, que la inferencia razonable
gue segun la legislaciéon penal militar se constituye en presupuesto previo para la
imposicion de una medida de aseguramiento, no es de posible autoria o partici-
paciodn, sino de posible responsabilidad penal, andlisis que comporta un discerni-
miento légico juridico con base en las pruebas legalmente recaudadas sobre las
categorias dogmaticas del injusto penal en grado de posibilidad, se itera, no de pro-
babilidad, ni de certeza racional, pues estos dos ultimos grados del conocimiento
pertenecen a otros estadios del proceso penal. (...)” (Rad. 158290 del 29 de febrero
de 2016, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).



A46. DELITO CULPOSO EN LA
NORMATIVIDAD CASTRENSE

La posicion de garante que debe ostentar el agente respecto
del bien juridico protegido

(...) l]a normatividad penal militar sustantiva introdujo una nueva concepcion
del delito culposo o imprudente en los precisos términos de la actual teoria del de-
lito dentro del ambito del derecho penal castrense colombiano, que cataloga la cul-
pa, no como una forma de culpabilidad, sino como una modalidad de la conducta
punible®®, como acertadamente lo establece el recurrente. La culpa se constituye,
entonces, en parte estructural del tipo penal respectivo, lo que significa, que sera
atribuible en la modalidad culposa un resultado dafiino concreto, que a pesar de
no ser querido por el miembro de la Fuerza Publica, en contraposicion al dolo, sea
producto o consecuencia de la inobservancia al deber objetivo de cuidado, es decir,
cuando con su comportamiento el uniformado ha creado un peligro para el objeto
de la accion no abarcado por el riesgo permitido y ese peligro se concreta en la
produccion del resultado (teoria de la imputacién objetiva)®’.

La teoria del delito que orienta dogmaticamente el Cédigo Penal Militar del afio
2010, no se circunscribe a la simple inexistencia de voluntad dirigida a un fin tipico
o de una accidon encaminada a la realizacidon de un resultado “extratipico” y a la
presencia de un nexo causal entre la accion y el resultado dafioso no producido en
forma dolosa para explicar el delito imprudente, superando aquellas tendencias on-
toldgicas que enlazaban accién y resultado con exclusivo apoyo en las teorias de la
causalidad®. Por el contrario, privilegia el andlisis frente al desvalor de la accion de
la conducta desarrollada por el sujeto activo en inobservancia del deber objetivo de
cuidado que le incumbia, siempre y cuando, el resultado tipico se encuentre ligado
por un nexo de causalidad o de determinacidn con la accidn, es decir, el desvalor del
resultado, que estuvo en condiciones de conocer y prever el sujeto activo®™.

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

A diferencia de lo que ocurre en la modalidad dolosa de la conducta punible,
en la que existe una relacion entre intencién o voluntad dirigida a un fin y un re-
sultado tipico, en la modalidad culposa no hay una relaciéon intencional, es decir, la
conducta no esta orientada o dirigida a un predeterminado fin o resultado tipico, lo
gue se presenta es un acto voluntario con desconocimiento del deber de cuidado,

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

57  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia 20 de mayo de 2003, Rad. 16636, M.P. ALVARO ORLANDO PEREZ
PINZON.

58 Como corresponde a la teoria de la equivalencia, conditio sine qua non, causalidad adecuada, relevancia tipica.

59  Cfr. Sentencia de casacién de 22 de mayo de 2008, radicacion n.® 27357.
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que ocasiona con base en un nexo de causalidad un resultado dafioso que el sujeto
agente pudo conocer y prever®,

Los componentes objetivos o normativos del tipo culposo dentro del esquema
dogmatico que orienta el Cédigo Penal Militar de 2010, son: un sujeto activo, que
en este caso corresponde al miembro de la Fuerza Publica en servicio activo; la
accion extratipica, constituida por la infraccién al deber objetivo de cuidado; la rea-
lizacién de un resultado lesivo y relevante, descrito en la norma penal imputada y
la relacidn de causalidad o nexo de determinacion, que corresponde al vinculo que
debe existir entre la transgresion al deber objetivo de cuidado y el resultado tipico;
modelo dogmatico al que la justicia castrense dio desarrollo con la expedicidn de
la Ley 1407 de 2010, puesto que a pesar de corresponder a una jurisdiccion espe-
cializada, de ninguna manera puede por ello desconocerse los parametros cons-
titucionales y los principios del derecho penal contempordneo que irradian a la
jurisdiccién penal en general, como bien lo resalta el apelante. (...).

8.2- Para dilucidar el caso sub judice bajo la 6ptica de la imputacidn objeti-
va, corresponde entonces determinar la posicion de garante que registra el agente
frente al bien juridico protegido; verificar si el comportamiento desarrollado por el
procesado ha creado un peligro para el objeto de la accién no abarcado por el ries-
go permitido, concretdandose en un resultado lesivo o dafioso que resulta atribuible
juridicamente y, a la par de ello, que ese resultado dafoso sea el que precisamente
se buscaba evitar con la norma de cuidado que se reputa infringida, ello, claro esta,
siempre bajo el entendido de que el encausado tenia dentro de su ambito de res-
ponsabilidad evitar la causacién del resultado dafiino.

El fallo condenatorio recurrido precisa la importancia de la teoria de la imputa-
cion objetiva para resolver problemas juridicos en los que se debate la responsabili-
dad penal en los delitos imprudentes, acudiendo para el efecto a pronunciamientos
judiciales frente al particular. Sin embargo, al momento de resolver el caso sub judi-
ce el a quo acude a conceptos de contenido eminentemente causalista, como bien
lo indica el ilustre defensor.

Examinado el fallo impugnado, encuentra la Sala que el juez de primera ins-
tancia se limito a desarrollar el estudio de la responsabilidad penal frente al anali-
sis de la imputacidn del resultado tipico, olvidando el juicio frente a la imputacién
del comportamiento desarrollado por el procesado, ello a fin de establecer si este
ejecutd realmente una conducta prohibida que generara el incremento del riesgo
frente a la lesion sufrida por su compariero de armas, confinando su argumentacion
a la verificacion del resultado tipico, en un claro analisis légico objetivo o naturalista
gue responde a concepciones de contenido causalista, como ya se advirtid. Aunque
en ese sentido razdn le asiste al recurrente para sentar su reclamo, ello no resque-
braja la firmeza de la decisidn en cuanto ninglin desmedro o agravio se enrostra al
procesado al recurrir el fallador primario en su analisis a criterios de tipo causalista,
puesto que en forma alguna adjudica responsabilidad de manera objetiva, como
bien lo afirma el Procurador delegado ante esta Corporacion.

60 Corte Suprema de Justicia, providencia del 24 de noviembre de 2010, Rad. 31580, M.P. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.



El primer presupuesto, desde el punto de vista normativo de la imputacion ob-
jetiva, corresponde a la posicion de garante que debe ostentar el agente respecto
del bien juridico protegido cuya vulneracidon o puesta en peligro se reprocha. La
posicidon de garante surge de competencias por organizacion o institucionales; las
ultimas corresponden a roles establecidos por ciertas estructuras en donde existe
un deber institucional de proteccion de ciertos bienes juridicos, que surgen como
consecuencia directa de pertenecer a esa organizacion, en donde cada uno de sus
miembros tiene control sobre determinadas fuentes de riesgo.

En ese entendido, claro ejemplo de la posicion de garante por competencia
institucional corresponde a la Fuerza Publica. La actividad militar, demanda que los
individuos que desarrollan funciones de seguridad se desenvuelvan en un ambien-
te dentro del cual estdn expuestos de manera permanente e inevitable al peligro,
bien por el uso y cercania de armas de fuego, explosivos, mecanismos de defensa,
artefactos bélicos, pero, ademas, por el entrenamiento, funciones y misiones que
les demanda precisamente dicho ambito de relacidn. Bajo ese entendido, el riesgo
solo sera relevante penalmente cuando se incremente por fuera de lo permitido o
se trate de un riesgo no permitido por la norma objetiva de cuidado.

En el caso sub judice, resulta claro que el SLR. WMN tenia a su cargo el control
sobre la fuente de peligro que representaba el fusil que le habia sido entregado
por el Ejército Nacional para desarrollar las funciones que le correspondian como
Soldado Regular, en particular como centinela. Para el efecto, tenia la obligacién de
ejecutar acciones de diligencia y cuidado que le permitieran impedir que el uso de
su arma de dotacion oficial excediera el riesgo permitido o aparejara uno no permi-
tido, ya fuera por accion propia o por la accidén dolosa o culposa de un tercero. (Rad.
158348 del 29 de febrero de 2016, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Tercera
Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

=] A471. DELITO CULPOSO

Edificacion del juicio de responsabilidad bajo la actual teoria
del delito

“(...) en el proceso de edificacién del juicio de responsabilidad penal, previo a la
determinacién de si una determinada conducta humana es tipica, proceso juridico
racional que comporta —se itera— el analisis de los aspectos subjetivo y objetivo del
tipo penal, se ha de verificar dentro de este ultimo no solo la superacién del arrisco
permitido —lo que determina la violacidn del deber objetivo de cuidado— sino ade-
mas la efectiva concrecidn del resultado dafioso como consecuencia de ello.

Al efecto, la teoria de la Imputacién Objetiva, imperante en el derecho penal colom-
biano parte de una premisa fundamental: demostrada la causalidad, se le puede imputar
al sujeto la lesion o puesta en peligro del bien juridico, cuando ha creado un riesgo juridi-
camente desaprobado que se concreta en la produccion del resultado tipico.
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Ahora bien, en relacion con el delito culposo, el tipo objetivo de dicha mo-
dalidad de conducta encuentra explicacidn, se itera, en la teoria de la imputacién
objetiva, cuya pretensidn no es otra que determinar, a partir de una concepcién
normativa desprovista de consideraciones ontoldgicas, cuando una conducta resul-
ta atribuible o imputable objetivamente a determinada persona, en tanto esta 1)
haya creado un riesgo juridicamente desaprobado y 2) dicho riesgo se haya realiza-
do en el resultado penalmente relevante. En el evento de faltar alguno de estos dos
condicionantes complementarios de la causalidad natural se eliminaria la tipicidad
de la conducta y, por consiguiente, su relevancia para el derecho penal, siendo del
caso afadir que un andlisis tal no puede prescindir de los criterios normativos que
en determinados eventos excluyen la imputacion al tipo objetivo, entre ellos, (i) el
riesgo permitido, (ii) el principio de confianza vy (iii) las acciones de propio peligro.

No en vano es que hoy se afirma que en tratdndose del delito culposo el tipo
objetivo se integra a partir de los siguientes elementos esenciales: i) el sujeto; ii)
la accion; iii) el resultado fisico; iv) la violacidn del deber de cuidado impuesto por
las normas legales o reglamentarias; v) la relacion de causalidad entre la accién y
el resultado; y vi) la imputacién objetiva que debe surgir a partir de la atribucidn
juridica del resultado a la accion desplegada por el sujeto, sin que ello se erija, sea
del caso aclarar, en talanquera para predicar su plena aplicabilidad en tratandose
de conductas punibles cometidas a titulo doloso.

Bajo un entendido tal, precisa la Sala, el juicio de imputacién objetiva debe
cumplir cuatro pasos a saber:

Primero, se ha de determinar con apoyo en las teorias de la equivalencia de
condiciones y de la conditio sine qua non, cudl es la causa que produjo el resultado.

Segundo, establecida esa relacidn causal, se debe entrar a determinar si la ac-
cion en si misma considerada es peligrosa para la produccion de un determinado
resultado dafioso, para ello se debe hacer un analisis de la peligrosidad de la ac-
cion desde una perspectiva ex ante, esto es, ubicandonos en el momento en que
la persona realiza la conducta, es decir, si al momento en que la persona actud,
de acuerdo a la regla general de experiencia, se podria pensar que efectivamen-
te la accién con grado de probabilidad era peligrosa®® para producir el resultado.
Recuérdese que el fundamento de la imputacién objetiva es la accion peligrosa
juridicamente desaprobada, ese caracter de peligroso de la acciéon se debe calificar
ex ante, esto es, en el momento en que se realiza la accién, no cuando el resultado
se produce, si sé que la accidn fue peligrosa porque se produjo el resultado nos

61  Peligro es la probabilidad de un acontecimiento lesivo, concepto que es objetivo porque se fundamenta en la experiencia, en
la légica. Por ejemplo si Beatriz tiene dolor de cabeza y le pide a Jorge una pastilla calmante y éste le da una aspirina (cuyo
componente es el 4cido acetil salicilico), y Beatriz es alérgica a esta sustancia y como consecuencia de consumirla hace una
reaccion de tal indole y muere, se le podria imputar a Pedro el resultado final de la muerte de Beatriz? Se analiza: ¢Puede
afirmarse que la conducta de Jorge tiene un nexo causal con la muerte de Beatriz? Si, desde el punto de vista de las teorfas de
la equivalencia de las condiciones y de la conditio sine qua non, pues le dio el medicamento que le produjo la reaccién alérgica,
reaccion que ocasiono su deceso, la relacion de causalidad se ha establecido. ¢Qué nos ensefia la regla general de experiencia?
Que la aspirina con grado de probabilidad no produce la muerte, es un calmante de uso comdn que incluso no requiere de
formulaciéon médica. éJorge habia sido informado o tenia conocimiento de que Beatriz era alérgica a esta sustancia? No, nunca
se imaginod esta situacién, solamente trato de colaborarle a Beatriz ante la cefalea que presentaba. Se concluye. El juez no le
podrd imputar a Jorge el resultado finalmente producido.




estariamos ubicando en una perspectiva ex post que desfiguraria la teoria en cita
llevando inexorablemente a yerros de valoracion.

Tercero, ademas que la accidn sea peligrosa se requiere que la misma se ma-
terialice en la produccién del resultado tipico, esto es del resultado prohibido, que
sea su causa eficiente y cierta; por ello debe establecerse que el peligro creado
realmente se concretd en la produccidn del resultado, si este no tiene una relacion
de riesgo con la conducta no es factible imputar el resultado.

Y cuarto, la accidn peligrosa tiene que estar desaprobada por cuanto contravie-
ne el deber objetivo de cuidado que deviene de una norma en sentido amplio, de
una pauta que establece la lex artis que regula una profesion o de lo que haria un
hombre medianamente prudente en tratdndose del mismo caso. Recuérdese que
una accién que envuelve cierto riesgo no es per se violatoria del deber de cuidado.

Si la accion que envuelve cierto riesgo no es violatoria de aquel deber de cui-
dado; si se respetan las previsiones minimas que para tales casos establecen la ley,
los reglamentos o los usos; si ellas se observan estrictamente; si no se defraudan las
expectativas sociales que tienen origen en el rol que cumple el sujeto agente, no se
generaria un juicio de reproche para el sujeto agente y por ende no habria lugar a
imputacion, pues pese a que se sigue estando en presencia de un riesgo para bienes
juridicos creado por el ejercicio de determinadas actividades peligrosas (v. gr. el tra-
fico aéreo, maritimo, fluvial o terrestre; la medicina; el manejo de armas de fuego,
entre otras), en la medida que la accidn se mantiene dentro de los parametros pro-
pios del arrisco social permitido y por ende ello es social y juridicamente aceptado.
(...)” (Rad. 158200, 11 de mayo de 2015, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera
Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

B 48. DELITO DE DESERCION

Clase de Base no determina el elemento normativo del tipo.

La conducta establecida en el numeral 3 del articulo 109 del Cédigo Penal Mi-
litar, sefiala que incurrird en el delito de desercién quien estando incorporado al
servicio militar “Traspase sin autorizacion los limites sefalados al caompamento
por el jefe de las tropas en operaciones militares”. Como se advirtiera por esta Sala
en anterior oportunidad, el tipo penal corresponde a una norma en blanco, cuya
adecuada comprension involucra la definicidon de conceptos como “campamento”,
“jefe de las tropas” y “operacion militar” .

Para entender el alcance de estos conceptos, debe recordarse que, en desarro-
llo de la misidén constitucional asignada a las Fuerzas Militares, relacionada con la
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defensa de la soberania, la independencia, la integridad territorial y el orden cons-
titucional, las diferentes Fuerzas consolidaron una doctrina militar que enmarca su
accionar, conforme la especifica misidn y funcién que desarrollan de acuerdo al rol
asignado para cada una de ellas en la Constitucién y en la ley.

En este orden de ideas, para precisar los conceptos antes citados, debe recurrir-
se a la doctrina militar contenida, particularmente en los reglamentos que regulan
el accionar de las Fuerzas Militares, concretamente al “Reglamento de Operaciones
en Combate Irregular 3-10-", “Manual Organizacién del Estado Mayor y Operacio-
nes —EJC 3-50”, “Manual de Derecho Operacional FF. MM. 341” y “Reglamento de
Operaciones y Maniobras de Combate Irregular — EJC-310-1".

Bajo ese entendido, esta Corporacion para consolidar la nocién de “campamen-
to” contenida en el tipo penal, ha recurrido a las definiciones de base de patrulla
movil, semimdvil y fija, traidas por el Reglamento de Operaciones de Combate Irre-
gular EJC-310-1, asi por ejemplo, en uno de aquellos pronunciamientos, seiialé:

“Establece el Manual EJC-310, que las bases de patrullajes pueden ser mé-
viles, semimdviles y fijas, las primeras se presentan cuando, “durante el
desplazamiento o en cumplimiento de misiones de patrullaje, las unidades
se ven precisadas a hacer altos, durante periodos que se extienden por no
mads de veinticuatro horas”, para continuar posteriormente la accion, y,
tiene entre otros propdsitos, “Realizar actividades de cardcter tdctico-ad-
ministrativo después de efectuar movimientos prolongados a fin de tomar
descansos, preparar alimentos, limpiar las armas, mantener el equipo y
pernoctar”.

Por el contrario, las bases de patrulla semimavil, “se emplean en periodos
mayores a veinticuatro horas y en lo posible, menores a un mes dentro de
un drea general, en la cual, se gira alrededor de un caserio, pueblo o mu-
nicipio, inspeccion de Policia, entre otros; ...” y por su parte, las bases de
patrullaje fijas, “son aquellas que se establecen en forma permanente, de-
bido al tiempo de la misién que se cumple como el control de poblaciones
intermedias o dreas tradicionalmente afectadas por el orden publico, PDM
adelantados que ocupan un campo de combate. Igualmente, por jurisdic-
cion asignada, seguridad de puestos de relevo de comunicaciones, control
de dreas criticas como estaciones de bombeo, hidroeléctricas, estaciones y
subestaciones eléctricas, etc., que son de importancia dentro de la infraes-
tructura econdmica del Estado.”.

Ahora bien, bajo ese esquema, para el cumplimiento de la mision enco-
mendada y “cuando por circunstancias relacionadas con el enemigo,
tiempo o terreno, se requiera que una patrulla se detenga por un corto
periodo...” , la patrulla movil debe fijar una base temporal, que como lo
establece el Reglamento, “En si, la base mdvil no es mds que una porcion
de terreno, que ofrece ventajas y es ocupada transitoriamente”, y para
la base semimdvil, “Constituyen el lugar desde el cual se puede operar el



PDM tactico, (...) no estd totalmente a cubierta y por ello es vulnerable” ,
convergente con el concepto de “Areas de reunién (temporales)” , que no
son otras que las especificaciones que debe tener el denominado campa-
mento, para los propdsitos alli previstos, debiéndose precisar que su prin-
cipal caracteristica es la temporalidad, contrario a lo dispuesto en relacion
con las bases de patrullaje fija.

Asi las cosas, por campamento debe entenderse el espacio fisico delimi-
tado, seleccionado por el comandante de la compaiiia, pelotdn, escuadra
0 patrulla, comprometida en el cumplimiento de la mision militar, para
acampar de manera temporal, con el propdsito de realizar actividades
de cardcter tdctico-administrativo, tomar descansos, preparar alimentos,
hacerle mantenimiento al material de guerra, logistico y demds equipos,
descansar y/o pernoctar, de donde deviene que para la fijacién de ese es-
pacio fisico, se deben tener en cuenta unas condiciones especiales tenien-
do como fundamento el eje de avance, el lugar donde acampa, la mision
que cumpla y demds factores internos y externos determinantes para la
sequridad de la tropa”. (Lo subrayado fuera de texto).

Bajo estos presupuestos, resulta claro para la Sala, que el concepto de “cam-
pamento”, involucra de manera general las nociones de base de patrulla mévil, se-
mimovil o fija, sin embargo, su definicién no se agota bajo estos presupuestos sino
que involucra como elemento determinante la realizacidn de una operacion militar
particular y concreta. (...)

Asi las cosas, el concepto de operacidén militar al que hace alusion el tipo penal
descrito en el numeral 32 del articulo 109 de la Ley Penal Militar, no es otro que la
serie de actividades, no solo de combate (regular o irregular), sino ademas, admi-
nistrativas que ejecuta una unidad para darle cumplimiento a una mision. Bajo este
postulado, la base de patrullaje hace parte de los métodos y técnicas empleados
para ejercer el control de puntos criticos dentro de |la operacién de control militar
de area, sin que esta corresponda a la Unica clase de operacién militar que pueda
involucrar la conducta alternativa, cuya ejecucion auténoma determina la comision
del delito de desercion en términos del antes citado numeral. Técnica cuyo propoé-
sito es garantizar la tranquilidad publica, la integridad de los ciudadanos, su honra
y bienes, e impedir que el enemigo lleve a cabo operaciones en contra de la Fuerza
Publica; en dicha virtud, se destacan unidades en las areas de conflicto, de manera
que actuando de forma descentralizada puedan cubrir mayor cantidad de terreno,
a través del despliegue de sus unidades menores que ocupan bases de patrullaje,
con las cuales se ejerce el control requerido.

La nocién de operacién militar, como ingrediente normativo del tipo penal, per-
mite discernir claramente el concepto de “campamento”, en la medida que iden-
tifica, distingue y particulariza la construccidn tipica de las conductas establecidas
en los numerales 1y 2 del articulo 109 del Caodigo Penal Militar frente a la sefialada
en el numeral 3 de la misma disposicidn. En dicha virtud, el ingrediente normativo
temporal diferenciado, predicable de la tercera modalidad conductual del delito de
desercion, tiene explicacidn y justificacion bajo el entendido de que la ausencia por
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cualquier tiempo de quien esté incorporado al servicio militar, en desarrollo de una
operacién militar, afecta el bien juridico tutelado del servicio, contrario sensu, la
ausencia del uniformado cuando no media una operacién militar, solo resulta
lesiva, pasados cinco dias conforme lo determina el legislador.

Bajo ese entendido, existe respecto del personal uniformado el deber legal
de dar cumplimiento a la misiéon desde el momento en que se emite la orden de
operaciones hasta que culmina la misma; periodo durante el cual el militar debe
estar involucrado de manera permanente en el desarrollo y cumplimiento de la
operacion militar. Por tanto, el uniformado debe integrar la unidad o grupo de
la Fuerza Publica destinado a cumplir una misidn durante el lapso que persista
la operacién militar, puesto que su ausencia no solo determina una situacion de
desventaja tactica, sino ademds, de riesgo para su vida y la de sus companeros
de armas, asi como para el éxito de la misién. Fundamento para que la ausencia
voluntaria del uniformado del campamento, comprensién que se debe dar al
término “traspase sin autorizacion los limites sefialados al campamento por el
jefe de las tropas en operaciones militares”, fuera elevada a delito.

En desarrollo de la operacién militar el comandante debe establecer un sitio
para el descanso, reabastecimiento o direccionamiento de la tropa, lugar deno-
minado campamento o vivac, cuyos limites estan determinados por los puestos
de centinela, los cuales son fijados por el jefe de las tropas.

El término campamento no se encuentra establecido en el ya citado regla-
mento, en razon a que dicho apelativo regladamente se refiere al lugar donde
se resguardan los integrantes de los grupos insurrectos. Sin embargo, conforme
lo arriba planteado, campamento puede ser definido como el sitio o lugar geo-
grafico en donde se ubican unidades de |la Fuerza Publica, en desarrollo de una
operaciéon militar y en cumplimiento de una orden de operaciones, compuesto
por toldas y elementos connaturales a la clase de actividades a desarrollar, cuyo
perimetro es fijado por el jefe de tropas o comandante militar y que se encuen-
tra delimitado por los puestos de centinela. Nocidn que no involucra de manera
definitiva o concluyente una operacion de combate, método, tactica o maniobra
en particular, sino el desarrollo y ejecucién de una operacién militar en general
y que se compagina con lo que sefiala el diccionario frente a las acepciones del
vocablo “campamento”, como las siguientes: “1. m. Accion de acampar. 2. m.
Instalacion eventual, en terreno abierto, de personas que van de camino o que
se retinen para un fin especial. 3. m. Lugar al aire libre, especialmente dispuesto
para albergar viajeros, turistas, personas en vacaciones, etc. 4. m. Mil. Lugar en
despoblado donde se establecen temporalmente fuerzas del Ejército. 5. m. Mil.
Tropa acampada”. (Rad.158190 del 16 de mayo de 2016. M. P. WILSON FIGUEROA
GOMEZ, Tercera Sala de Decisién).



49. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA-ORDEN DE CAPTURA

Debe existir dolo para que la omision de cancelarla tenga
la potencialidad de constituirse en delito

“Las breves resefias dogmaticas sirven para determinar cémo la situacién facti-
ca denunciada de no haberse cancelado la orden de captura después o al momen-
to de haberse proferido cesacién de procedimiento dentro del proceso penal de
desercion referido, implica absolver el interrogante si dichos hechos se adecuan a
los tipos penales previstos en contra de la administracidn publica, obsérvese que
todos, salvo el peculado culposo, son tipos penales dolosos, y entiéndase el dolo
como un elemento subjetivo del injusto tipico.

La Sala ha de afirmar que la omision evidenciada en la Juez X de Instrucciéon
Penal Militar al no cancelar la orden de captura, proviene de un acto precipitado,
desatinado, desacertado o descuidado, que si bien dentro del nexo causal como
elemento del injusto aborda el elemento naturalistico, de otro lado no tiene rele-
vancia juridica, es decir, no existe una verdadera causalidad juridica al no eviden-
ciarse la creacidn de un riesgo relevante para el bien juridico.

En otras palabras, la omisidn en la cancelacidon de la orden de captura por parte
de la Juez 24 de Instruccidn Penal Militar, de una parte, no alcanza una lesién o
puesta en peligro al bien juridico de la Administracion Publica y, de otra parte, no
se constata el elemento subjetivo del dolo que requieren los punibles que protegen
el mencionado bien juridico. En ese orden de ideas, habra de concluirse que la in-
dagacidn preliminar ha de terminar bajo la premisa de que los hechos denunciados
como estan esbozados resultan atipicos.

Ahora bien, el dolo de manera general contiene dos elementos: el intelectual o
cognitivo v, el otro, el volitivo, que implica sefialar el conocer los hechos constitutivos
de una infraccidn penal y tener la voluntad o el querer para lesionar la ley. En otras pa-
labras, el dolo es conocer y querer; en el caso sub judice, conocer que los hechos eran
constitutivos de una conducta objetivamente tipica y querer su realizacion.

Sin embargo, para pregonar el dolo se ha de comprobar ese fuero interno del
sujeto activo y por ende se debe acudir a los interrogantes de como, cuando y dén-
de se desarrollé la conducta para lograr comprobar la intencidn del agente; con este
planteamiento, observa la Sala, se trata de un trdmite rutinario de un proceso penal
militar por el delito de desercidn, que la no cancelacién de la orden de captura im-
plicaria en el futuro una afectacion injusta de la libertad de aquel soldado. Entonces
encontrar si esa es la intencién de la Juez 24 de Instruccion Penal Militar y a partir
de alli construir el elemento subjetivo que el injusto tipico requiere, implica necesa-
riamente revisar las circunstancias en que aquel interlocutorio de cesacion de pro-
cedimiento se expidid y que no regulé la cancelacidn de la orden de captura. (...).

Como corolario de lo anterior, considera esta Sala de Decisidn que los hechos
denunciados dentro del proceso de adecuacidn adolecen del elemento subjetivo
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del injusto y en consecuencia habra de pregonarse la atipicidad de la conducta, y en
ese orden de ideas, la decision por adoptar en el momento procesal actual es la de
inhibirse de ordenar investigacion formal, razén por la cual se ordenara el archivo
del expediente...” (Rad. PREL 207 del 15 de diciembre de 2015, M.P. CR. FABIO
ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

50. DERECHO PROBATORIO

Fin de la actividad probatoria. Las entrevistas efectuadas por la
Policia Judicial no pueden considerarse pruebas

“(...) Una consideracion tal lleva a esta Sala a la imperiosa necesidad de reme-
morar i) que en términos generales el fin de la actividad probatoria es el esclareci-
miento de la verdad real sobre los hechos materia del proceso; ii) que ‘probar’, en
su acepcién general, se ha de entender como la actividad de los sujetos procesales
tendiente a tratar de demostrar la verdad real de un hecho por cualquiera de los
medios establecidos por la ley, convenciendo al funcionario competente de que
ellos son asi y no de otra forma; iii) que ‘pruebas’, segun la sentencia de la Cor-
te Constitucional C-159 de 2002, son los medios sefialados por el legislador para
crear en el juzgador la certeza o el convencimiento sobre la verdad de los hechos
gue son materia de los procesos respectivos, con el fin de que el mismo aplique el
ordenamiento positivo a los casos concretos; iv) que en materia penal, ‘probar’ es
una tarea investigativa dirigida a descubrir y verificar todos los datos necesarios
para reconstruir, de manera completa y total el hecho punible y descubrir al autor
o autores o complices y establecer su responsabilidad; y vi) que por razén de lo an-
terior, esta tarea se halla inescindiblemente ligada al imperativo de la investigacion
integral por virtud del cual debe ser cometido esencial de todo operador judicial
en todas las fases del proceso, incluida la de juzgamiento, velar porque las pruebas
allegadas al proceso sean objetivamente validas, pertinentes y conducentes, pue-
dan ser obtenidas a través de un esfuerzo razonable y versen sobre circunstancias
que tanto desfavorezcan como favorezcan al procesado.

Asi las cosas, para la Sala resulta incontrovertible que las entrevistas llevadas a
cabo por funcionarios de policia judicial a instancias de la Fiscalia Local No. 31 de
Pitalito (Huila), mismas que tanto el juez instructor como la distinguida apelante
asimilan a testimonios, no solo no alcanzan el cardcter de prueba y mucho menos
de prueba testifical, sino ademas no pasan de ser elementos materiales probatorios
recaudados como parte de los actos de investigacion que en un esquema procesal
acusatorio competen a aquellos funcionarios, razén mas que suficiente para consi-
derar que, como tales, no pueden servir de piedra basilar o sustento a una decisién
de tan trascendental importancia como la de cesar procedimiento y menos aun
cuando, de conferirseles hipotéticamente hablando la fuerza y la eficacia demos-
trativa de una prueba en estricto sentido, contrario a lo que concluyen los precita-
dos sujetos procesales en sus respectivos escritos, analizadas en si mismas, entre
ellas y de cara a las demas diligencias obrantes en el cartulado, resulta palmar que



tales entrevistas ni sefialan de manera indefectible que el procesado en realidad de
verdad llevd a cabo la conducta punible que se le espeta ni dan cuenta en grado de
certeza de lo contrario, ello hasta el punto que es el mismo operador judicial de pri-
mera instancia el que en el proveido objeto de disenso sefiala que la presencia del
sujeto pasivo del reato investigado en la presente actuacion, la cual echa de menos
y atribuye a desinterés o apatia del mismo, era fundamental ‘para que asista a dili-
gencia de declaracion y se despejen dudas que se han originado’ (...)” (Rad. 158185,
18 de junio de 2015, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢

51. DESERCION

Puede presentarse un error de tipo cuando el uniformado tiene
el convencimiento de que traspasar los limites del campamento
no constituye delito, por considerar que ello solo se presenta por
ausencia por mas de cinco dias

“Ahora bien, también se considerd en el recurso que el procesado tenia conoci-
miento de la Desercidn clasica ‘irse por mds de 5 dias’, de tal forma que su asistido
crey6 que abandonar el lugar y regresar al dia siguiente no era delictuoso, y aun-
gue solamente aludié a lo expresado por el procesado en su indagatoria, apenas
citando los apartes, es necesario volver sobre ellos y sobre la circunstancia ocurri-
da el dia anterior a los hechos materia de verificacidn, para poder discernir si se
esta ante un error de tipo y si era vencible o no. En este sentido desde ahora debe
denotarse el error de la sentencia de primer grado al considerar que el procesado
se ausento de la Base Movil luego de que se le designd la consecucién de leia,
pues ello ocurrié conforme al testimonio del Cabo RL la noche anterior.

Asi las cosas, el procesado en su injurada se limité a expresar que como re-
cibié una Ilamada en la que se le informaba que su sefiora madre estaba grave,
la cual ‘se cayd’, quedd angustiado y sin pedir permiso se fue, y que inclusive en
el bus se encontré al Soldado BME. Logré llegar al dia siguiente a la finca donde
vivia su progenitora en el municipio de Tambo, y al otro dia se presentd con ella
al Batallon. Luego al ser preguntado si era consciente de que al irse sin permiso
de la Base de Patrulla Mévil, contestd lacénicamente ‘No’. Igualmente, a la pre-
gunta sobre si conocia qué era el delito de Desercidn, también contesté ‘No sé’, y
finalmente a la pregunta ‘Este despacho le hace cargos por la presunta comision
del delito de desercion por los hechos acaecidos el dia 03 de octubre de 2012,
momento en que usted se fue de la base de patrulla movil del sector de la vereda
Paletard del municipio de Puracé (Cauca) junto con el SLR BME, ¢de la anterior
imputacion qué tiene que decir al respecto?’, contestd: ‘Inocente porque yo nun-
ca hice eso para quedarme en la casa; yo iba a volver y volvi’. Al respecto, en
la diligencia no hubo preocupacion por auscultarle al procesado el interrogante
qgue ahora tiene el sefior defensor, ni tampoco en otra clase de prueba como la
testimonial, que a propdsito no se extendid al recibimiento de las versiones de
los familiares del procesado que citd en su indagatoria, relacionado con el conoci-
miento que se tuviera acerca de la posible conducta delictiva. Lo anterior significa
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que la Unica diligencia para evaluar tal interrogante es el mismo texto del acta de
injurada, en la que ademas al ser preguntado DFLO si habia recibido capacitacion
sobre los delitos militares contestd: ‘No, que yo me acuerde’.

Obsérvese entonces que en forma, que se puede inferir espontanea, el pro-
cesado no solamente narré cémo y por qué abandond el lugar de la Base de
Patrullaje Mdvil, y como regresé al Batalldn, sino que en tres respuestas dio a
conocer que desconocia lo relativo al delito de Desercion, llamando la atencidn
qgue el despacho le hubiera dado a conocer el contenido del articulo 109 de la
Ley 1407/10, anotandose enseguida que el indagado refirié que le era claro el
delito, pero a pesar de ello en respuesta a la penultima pregunta en la que se
le comunicé que se le hacian cargos por el delito de desercion por los hechos
ocurridos el 3 de octubre de 2012, fecha en la que se fue de la Base de Patrullaje
Movil, contesto ser inocente porque nunca hizo eso para quedarse en la casa ya
que iba a volver. Asi, es valida la interpretacidon en el sentido de que el procesado
considerara que abandonar el lugar o ausentarse, pero regresando, no constituia
una infraccién penal.

Es lamentable, como ya se insinud, que no se hubiera producido en la etapa
instructiva una auscultacion diferente, y entonces lo que queda es, como se esta
haciendo, evaluar el propio dicho del procesado.

Pese a lo anterior, a la exposicion del Soldado Regular DFLO debe agregarse
una circunstancia que se auna a la hipotesis de error, sobre la que tampoco fue
preguntado en su indagatoria. Se trata de lo narrado por CP. GUT relacionado
con la también ausencia del soldado al ser encontrado la noche anterior en las
fiestas patronales de Paletara junto con el SLR. BME hacia las 23:30 horas, y que
corrobora el reservista DJS al anotar que cuando fueron a buscar a los soldados
a Paletara estaban bailando, y a partir de ahi por orden del Teniente RP, este
guedd encargado de ellos. Esto significa que antes del 03 de octubre de 2012, la
noche anterior el SLR. DFLO también se habia ido del lugar donde se encontraba
la Base de Patrullaje Mévil, sin haber recibido ninguna clase de demérito, lo que
lleva a concluir un alto grado indisciplina, toda vez que se trataba de un pelotdn
que cumplia orden de operaciones, pero a su vez, que el ausentarse y regresar
no generaba la comisidn de un delito, contextualizando esta circunstancia con lo
expuesto en su indagatoria.

Precisese entonces que la conclusion a la que se llegara tiene que estar refe-
rida, como ya se indico, a lo expresado por el procesado, y a estas dos circunstan-
cias: a) el procesado habia cumplido la mayor parte del servicio militar obligatorio
para principios de octubre de 2012, y b) la noche anterior a los hechos se habia
ausentado de la Base de Patrullaje Mévil, habiendo sido sorprendido en las fiestas
de Paletara. Asi, en principio debe cuestionarse que lo expresado por el SLR. DFLO
en suinjurada, se insiste, nada interesd, al punto que ni siquiera en la diligencia se
elevaron otras preguntas tendientes a procurar conocer del indagado si conocia
acerca de la modalidad de desercidn por la que se abrié la investigacion (articulo



109-3 de la Ley 1407/10), tanto en sus elementos descriptivos y normativos. En
este sentido ademas es inexplicable e inoportuna la anotacién del despacho ins-
tructor en cuanto a que luego de la lectura del articulo 109 mencionado, como
quedd consignado, que al indagado le quedaba claro lo relativo a este delito que es
un tipo compuesto (cinco modalidades), de mera conducta, de ejecucidn instanta-
neay que se sirve también de la categoria de tipo en blanco. Es que una lectura de
este delito permite considerar un importante numero de elementos descriptivos y
normativos, algunos de ellos que requieren la remision a otras normas, reglamen-
tos o doctrinas, que hacen realmente imposible que con una lectura a un soldado
le quede ‘clara’ la proteccidn que el legislador quiere del bien juridico del servicio.

Como ya se recalcd, no fue solamente deficiente el catalogo de preguntas al
indagado, sino que tampoco ninguna otra diligencia, ni en la etapa instructiva ni en
la audiencia de Corte Marcial se llevo a efecto para constatar el conocimiento que
el procesado tuviera acerca del delito de desercién, especialmente en razén a sus
respuestas, una de ellas en la que fue preguntado si conocia esta conducta punible,
habiendo respondido simplemente ‘No’, pero, se insiste, sin que llamara la atencion
del instructor.

Puede inferirse que un ciudadano incorporado al servicio militar obligatorio, per
se, estd vinculado con la desercidon como delito, que cobija un elemento descriptivo
cercano al mismo servicio militar, esto es, la dejacion, o suspensidn o interrupcion del
servicio militar obligatorio; nada pues mas cercano a ese deber de ciudadano que su
disposicién al cumplimiento de ese rol temporal que la ley le impone, y que daba a
entender que el abandono de él constituye una desercién. Sin embargo, recuérdese
nuevamente que el articulo 109 de la Ley 1407/10 entrafia cinco modalidades, que
hacen mas compleja la capacitacion que recibe el soldado, su interiorizacion, ya que
los elementos descriptivos y normativos requieren una especial atencidn. Sobre este
mismo tema también debe reconocerse que el Soldado Regular DFLO llevaba en el
servicio militar un poco mas de 19 meses para el dia 03 de octubre de 2012, y por
ende estaba préximo la culminacidn del servicio militar, que lo fue en el mes de enero
siguiente, y ello permite también inferir que su desvinculacién con el servicio militar
le acarrearia sanciones porque podria tratarse de un delito de desercion, pero no
necesariamente por la modalidad por la que fue acusado.

La modalidad de desercidn por la que fue acusado el procesado (articulo 109 -3
Ley 1407/10) implica elementos descriptivos y normativos que no necesariamente
permiten considerar que el soldado regular conocia de ellos porque no estan en
otras modalidades de desercidn, como en la descrita en el numeral primero, que es
a la que aparentemente se refiere el sefior defensor, como desercidn regular, nor-
mal y que consiste en el abandono del lugar donde se encuentre prestando el servi-
cio militar en un término mayor a cinco dias consecutivos, modalidad bien distinta
a la del numeral tercero, que se consuma una vez se traspasen (sin autorizacion)
los limites sefialados al lugar donde debe permanecer el pelotén o patrulla, por el
Jefe de las tropas, y que ello ocurra en operaciones militares. La circunstancia que

62  Fue dado de alta mediante orden del dia 040 del Batallén de Alta Montafia No. 4 “GR. BENJAMIN HERRERA CORTES”, Folio 47 y
ss.
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atras se anuncid en este presente caso es relevante; se trata del sorprendimiento
del soldado la noche anterior en las fiestas de Paletard, que implicd por supuesto
dejacidn del lugar donde se encontraba la Base de Patrullaje Movil, y por supuesto
el traspaso de los limites de la misma, y ello en cuanto resulté inadecuada por parte
de los superiores la respuesta para con el subalterno, haciendo parte de la hipétesis
de desestimulo a que el soldado pudiera comprender que traspasar los limites de
la Base de Patrullaje Movil era delictuoso, asi regresara prontamente; ello se puede
inferir en lo narrado lacénicamente por el procesado en el sentido de que se ausen-
t6 del lugar y se dirigio al area rural de Tambo, donde vivia su sefiora madre, para
verificar como se encontraba, porque segun él habia recibido una llamada en la que
se alcanzo a decir que su progenitora estaba grave.

Consecuente con lo anterior, lo que se quiere significar es que si bien la ausen-
cia o la dejacidn del lugar donde el soldado se encuentre y la prestacion del servi-
cio militar estan estrechamente relacionados de tal forma que no podria afirmarse
que el soldado regular DFLO desconociera esta relacion, ello si puede predicarse
de las terceras de las modalidades previstas en el referido articulo 109, en cuyos
elementos no se advierte esta relacion, sino unos elementos distintos, vale decir,
los atinentes al traspaso de los limites de la Base de Patrullaje Movil; tanto es asi
que en el relato que hizo el procesado en su injurada apunté que “...yo nunca hice
eso para quedarme en la casa; yo iba a volver y volvi’, expresién indicativa de que
el soldado regular estaba considerando que regresar no lo haria incurso en el delito
de desercidn, siendo desafortunado que la imputacion factica que se puede leer en
esa indagatoria no corresponde a los elementos descriptivos y normativos del tipo
penal por el que fue acusado y condenado el procesado.

Asi las cosas, se puede concluir que el procesado actud bajo un error de tipo asi
como se encuentra definido en el siguiente radicado de la Sala se Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia” (Rad. 158146 del 4 de marzo de 2015, M.P. CN (RA)
JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decision.

L 2R R 2

52. DESERCION

Limites del juez de instancia para nulitar la resolucion de
acusacion. Naturaleza del delito y prescripcidn de la accién

“(...) Bajo el sistema procesal de la Ley 522 de 1999, aplicable en la jurisdiccion
penal militar hasta tanto se implemente el sistema con mayor tendencia acusatoria,
contemplado en la Ley 1407 de 2010, al fiscal penal militar le corresponde calificar
el mérito del sumario basado en las pruebas legalmente recolectadas por el juez
instructor vy, de llegar a cumplirse los requisitos sustanciales estipulados en la nor-
ma®3, acusar a los presuntos infractores ante el juez competente.

63 Ley 522 de 1999, articulo 556. “REQUISITOS SUSTANCIALES DE LA RESOLUCION DE ACUSACION. El Fiscal dictara resolucion de
acusacion cuando esté demostrada la ocurrencia del hecho, su tipicidad y, ademas, existan confesion, testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad, indicios graves, documento, peritacién o cualquier otro medio probatorio que comprometa la
responsabilidad del procesado, como autor o participe”.



Por ello, los cargos deben estar formulados en su totalidad en la pieza califica-
toria, para que el procesado tenga la certeza de qué se va a defender en el juicio,
debiendo el fiscal, en consecuencia, realizar su labor con diligencia, cuidado y pro-
fundidad para cumplir con tal derrotero, y los sujetos procesales interponer los re-
cursos ordinarios cuando consideren que la calificacidon no acata las exigencias de la
norma; en tanto a la etapa de juicio no puede arribarse con incertidumbres puesto
gue este no es el escenario donde deben concretarse los cargos.

Asi entonces, al estructurar la resolucidén acusatoria, el fiscal debera tener en
cuenta, en punto de la tipicidad, lo siguiente: i) Precision sobre los hechos inves-
tigados, lo cual implica determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que tuvieron factico acontecer; ii) Sefialamiento del tipo penal correspondiente a la
denominacidn juridica; y iii) Circunstancias agravantes y atenuantes modificadoras
de la punibilidad.

Conforme a lo dicho, la resolucidon de acusacion se convierte en el marco den-
tro del cual se debe desarrollar el juicio, buscando, de una parte, que el acusado lo-
gre proveerse de una adecuada defensa basada en los cargos formulados y, de otra,
que este y los demas sujetos procesales puedan solicitar la practica de pruebas en
esta etapa procesal tendientes a corroborar, degradar o desvirtuar la imputacién
contenida en la acusacién, segun sea el caso. (...).

8.2.1 Esta Sala de Decisidn ya se ha pronunciado sobre |la naturaleza y caracte-
risticas del delito de desercién, precisando que corresponde a un tipo penal com-
puesto de caracter especial, en la medida que describe una pluralidad de compor-
tamientos que contienen ingredientes normativos particulares y auténomos que
los identifican. Esta conducta punible registra la presencia de un sujeto activo cali-
ficado, que no simplemente corresponde al militar o policial en servicio activo, sino
que ademas debe estar prestando el servicio militar obligatorio y en virtud de ello
ostentar la calidad de soldado o infante de Marina regular, bachiller o campesino,
auxiliar de policia o auxiliar bachiller, conforme lo establecido por el articulo 216 de
la Carta Politica y la Ley 48 de 19935,

El tipo penal en cuestidn registra la condicién de monoofensivo en la medida
que esta disefiado para proteger un bien juridico, como corresponde al servicio.
Describe igualmente un comportamiento negativo que resulta punible indepen-
dientemente de sus consecuencias, actuar omisivo y eminentemente doloso que se
concreta en el incumplimiento del deber de presencia y permanencia que le asiste
al uniformado en observancia del mandato constitucional y legal®®.

64  Elarticulo 13 de la Ley 48 de 1993 establecié: Modalidades prestacion servicio militar obligatorio. El Gobierno podrd establecer
diferentes modalidades para atender la obligacion de la prestacion del servicio militar obligatorio.
Continuaran rigiendo las modalidades actuales sobre la prestacién del servicio militar:
a. Como soldado regular, de 18 a 24 meses.
b. Como soldado bachiller, durante 12 meses.
c. Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses.
d. Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.

65  Tribunal Superior Militar, radicado 158237, 14 de agosto de 2015, Magistrado Ponente: TC. Wilson Figueroa Gémez.
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8.2.3 Esa ha sido la postura mayoritaria del Tribunal Superior Militar desde el
afio 2015%, atendiendo que la praxis judicial nos ha llevado a una mejor compren-
sién de la estructura déntica del delito de desercién —especialmente en cuanto a su
contenido—, y la que se mantiene a pesar de algunas posturas diversas, como acon-
tecid en la providencia del 31 de mayo de 2016 dentro del radicado 158432 de la
Sala Cuarta de Decision de este Tribunal, en la que ademas se indicd que ‘cualquier
expresion que conlleve razonar de forma diferente queda recogida’, ello en aras de
imponer el criterio opuesto al ya traido a colacién, que la desercién es un delito de
ejecucidn instantanea.

En tal pronunciamiento se parte de imprecisiones argumentativas para susten-
tar dicha posicidn, como que el legislador fijé cinco dias de ausencia para consi-
derar consumado y perfecto el delito®, y que por prever un término diferente y
excepcional para la prescripcion de la accion penal de este injusto, normativamente
su estructura se modifica y en consecuencia se debe concebir ‘el delito de desercion
como de mera conducta y no de conducta permanente’, razones que desde ya se
evidencian fragiles, en tanto confunden la clasificacién del tipo penal respecto de
la técnica legislativa empleada para redactar los tipos penales, puesto que una cosa
es la categoria que distingue al delito entre ejecucion instantdnea o permanente y
otra bien distinta la que los cataloga como de mera conducta o de resultado. (...)".
(Rad. 158546 del 21 de noviembre de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLiVAR
SUAREZ, Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

53. DESERCION

No es viable prescindir de la reanudacion del servicio luego del
cumplimiento de la pena impuesta

“Asimismo, y en el evento en que resultare probado en el expediente penal,
gue no lo est3, irregularidad en el procedimiento de incorporacién del seior JAPG,
tampoco puede desconocerse que esta circunstancia lo ubicaria en un caso sub ju-
dice en lo que la doctrinay la jurisprudencia han denominado funcionario de hecho
o de facto®®, y en tal virtud pertinente es recordar que ante la ley penal son llama-
dos a responder por sus acciones u omisiones tanto los funcionarios de derecho

66  Sobre este asunto, véanse las siguientes providencias del Tribunal Superior Militar: Radicado 158237, 14 de agosto de 2015,
Magistrado Ponente: TC. Wilson Figueroa Gémez; radicado 158236, 28 de agosto de 2015, Magistrado Ponente: CR. Marco
Aurelio Bolivar Suarez; radicado 158206, 2 de septiembre de 2015, Magistrado Ponente: CN. Julian Orduz Peralta; radicado
158263, 30 de octubre de 2015, Magistrado Ponente: MY. (r) José Liborio Morales Chinome.

67  Ello en cuanto a las causales 1y 2 del articulo 109 de la Ley 1407 de 2010.

68  Estas circunstancias lo ubican en lo que la doctrina y la jurisprudencia han denominado “funcionario de hecho”, en virtud
de que no se reunen a cabalidad las condiciones que demanda la investidura del funcionario publico. La doctrina, asi como
la jurisprudencia del Consejo de Estado, han definido a los funcionarios de facto o de hecho como aquellos que carecen de
investidura o que la tienen, pero de manera irregular, desempefan funciones que corresponden efectivamente a un empleo
publico debidamente creado y tienen los mismos derechos salariales y prestacionales que el régimen juridico vigente reconoce
a los funcionarios de iure. Los actos administrativos expedidos por ellos son vélidos y estan amparados por la presuncién de
legalidad, porque se consideran como si hubieran sido expedidos por funcionarios de derecho y porque ejercen sus funciones
en condiciones de plena verosimilitud, como lo hacen estos, de modo que la opinién general cree razonablemente que se trata
de funcionarios investidos validamente de funcidn publica. Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Segunda - Subseccién “A”. Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero Bogotd, D. C., veintiséis (26) de marzo de dos mil
nueve (2009). Radicacion 25000-23-25-000-2004-03773-01(689-06).




como los funcionarios de facto; luego bajo estas breves reflexiones se dird que el
argumento esgrimido por la defensa no tiene la capacidad juridica necesaria para
derruir el presupuesto de la tipicidad de la conducta, como bien lo ha predicado el
precedente de este colegiado en el entendido de que al enunciar la posibilidad no
probada de unairregular incorporacion al servicio militar, no es elemento suficiente
para predicar la atipicidad de la conducta por el punible de desercidn por supuesta
falta del ingrediente normativo que cualifica el sujeto activo de la conducta”. (...).

“En este orden de ideas, y por lo analizado en precedencia, el sefior JAPG no
esta exento de que una vez cumplida la pena impuesta en la sentencia de primera
instancia adiada 23 de marzo de 2016°% continle cumpliendo el servicio militar por
el tiempo que le falte, conforme lo establecid la misma sentencia recurrida, y pre-
cisamente porque este mandamiento que enarbola el principio de legalidad para el
punible de desercion solo procede para quienes hayan sido condenados por este
reato, ya que, como se anoto, dicha disposicidn es restaurativa dentro del precepto
legal quebrantado —articulo 109 de la Ley 1407 de 2010-.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que se hace necesario el cumplimiento de
lo resuelto en la sentencia condenatoria de calenda 23 de marzo de 20167° por el
juez militar once de brigada para el sefior JAPG, cuando en el numeral sexto resol-
vié: “El SLR. JAPG debera continuar prestando su servicio militar por el tiempo que
le faltara para la época de los hechos””}, siendo juridicamente inamovible esta de-
terminacién por tener respaldo en la Ley y soportarse en el principio de legalidad,
pues la ejecucién de dicha disposicién, como repetidamente lo hemos destacado,
es legitima al cotejarla con el contenido del articulo 109 de la Ley 1407 de 2010
—Nuevo Cdédigo Penal Militar— cuando dispone: “Los condenados por este delito,
una vez cumplida la pena, continuardn cumpliendo el servicio militar por el tiempo
que les falte” (Rad. 158456 del 31 de agosto de 2016, M.P. BG. MARIA PAULINA
LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

) | 54. DESERCION

Prescripcion dos afios. Conducta permanente. Excepcion de
constitucionalidad

“(...) Jurisprudencial y doctrinalmente se ha dicho que los tipos penales se
pueden dividir bajo cuatro criterios basicos, a saber: i) por su estructura, ii) por su
contenido; iii) en relacién con el sujeto activo, y iv) en relacion con el bien juridico
tutelado.

En punto de su contenido encontramos los denominados tipos de conducta perma-
nente, definidos por algunos tratadistas como aquellos en los que el comportamiento

69  Cuaderno original 2, folios 305 al 326.
70  Cuaderno original 2, fls. 305 al 326.
71  Cuaderno original 2, fl. 325.
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del agente se vive renovando persistentemente en el tiempo, como sucede con el
secuestro, desplazamiento forzado”.

El tema viene siendo abordado por esta Sala respecto de los llamados delitos
de ausencia, puntualmente con lo atinente al reato de abandono del servicio y de
manera indirecta con la desercién, concluyendo que se trata de conductas de eje-
cucion permanente. (...).

Respecto del delito de desercidn, concretamente, en lo que atafie a la hipdtesis
conductual omisiva y dada su innegable naturaleza de injusto de ejecucidn perma-
nente, el ultimo acto o el momento en que cesa el deber de actuar para efectos
del inicio del computo del término de prescripcién de la accién penal concurre con
alguno de los siguientes eventos, el que tenga primero ocurrencia: i) por regla ge-
neral, cuando se realicen actos positivos demostrando la cesacidn de la ilicitud; ii)
con la captura o el desacuartelamiento del contumaz’, cuando se produzca antes
del cierre de investigacion, y iii) con la ejecutoria del auto mediante el cual se cierra
la investigacion, cuando no se haya dado ninguno de los anteriores presupuestos’.

Asi entonces los dos primeros eventos para el delito de desercién en casos
como el que nos ocupa se traducen en la presentacion del uniformado a sus su-
periores o en su detencion fisica en tanto ha cesado su desertor comportamiento,
bien motu proprio o porque el Estado ha asumido el control de las actividades del
procesado al privarlo de la libertad. Por otro lado, en el momento de extinguirse la
obligacidn juridica de presencia y permanencia se ejecuta por Ultima vez la conduc-
ta omisiva, puesto que cesa el deber de continuar en el servicio por parte de ciuda-
dano que previa y legalmente ha sido incorporado a él, razén por la que proferido el
acto administrativo de desacuartelamiento finiquita la conducta punible.

El ultimo evento surge en aquellas situaciones donde no ha sido posible que el
desertor se presente, su captura se produce después del cierre de investigacion o,
simplemente, no se ha podido llevar a cabo su aprehension. (...).

8.2. Interrupcidn del término de prescripcion de la accion penal

El segundo cuestionamiento por abordar es cdmo interrumpir el término de
prescripcidn si actualmente no es factible llevar a cabo audiencia de imputacion de
cargos por cuanto no ha sido posible implementar el nuevo sistema penal acusato-
rio en la justicia penal militar.

En efecto, de acuerdo con el principio de legalidad reglado en las codificacio-
nes castrenses, el miembro de la fuerza publica solamente podra ser procesado,
juzgado o condenado conforme a las leyes preexistentes al acto que se le atribuye.

72 Manual de derecho penal, parte general, Fernando Veldsquez V., quinta edicion, Ediciones Juridicas Andrés Morales.
73  Ver sentencias T-628 de 2013, M.P. Dr. Luis Guillermo Guerrero, y T-626 de 2013, M.P. Dr. Alberto Rojas Rios, Corte Constitucional.

74  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 20 de junio de 2005, radicado 19915, Magistrado Ponente:
Alvaro Orlando Pérez Pinzén.




Dicho principio, sostuvo esta Sala de Decision, nacié de la Revolucion francesa
y del advenimiento del Estado de derecho por oposicién a la monarquia y el absolu-
tismo, hallandose consagrado en nuestro ordenamiento constitucional en el artejo
29 al indicar que ‘nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa’, abarcando este precepto tanto lo atinente a los delitos como
lo correspondiente a las penas, erigiéndose asi en la esencia de la proteccion de la
libertad individual frente a la eventual arbitrariedad o yerro en que puedan incurrir
los funcionarios judiciales en ejercicio de su deber funcional, garantizando de paso
el principio de igualdad de las personas ante la ley y el de seguridad juridica’. {...)

Si de acuerdo a lo analizado en el numeral anterior consideramos que el delito
de desercidn es de aquellos de ejecucion permanente y que el articulo 78 de la Ley
1407 de 2010, de similar contenido al articulo 85 de la Ley 522 de 1999 y al arti-
culo 84 del Cédigo Penal, preceptiia desde qué momento se debe iniciar a contar
el término de prescripcidn de la accion penal, para el caso particular tenemos que
el ultimo acto de ejecucidn del injusto concurrié, habida cuenta de la conducta de
ausencia desplegada por el procesado —la misma que ha perpetuado hasta la
presente fecha—, con la ejecutoria del auto mediante el cual se clausurd el ciclo
investigativo, esto es, 27 de junio de 2014.

De esta manera, con total independencia de que el término por aplicar res-
pecto del fendmeno extintivo de la accién penal en estudio sea un (1) afio,
sefalado en el Codigo Penal Militar de 2010, o el previsto en su homdlogo de
1999, el cdmputo del mismo seria a partir del 27 de junio de 2014. Por lo tanto,
habra de concluirse que no transcurrieron 6 meses desde la ejecutoria del auto
que decreto el cierre de investigacion y la ejecutoria la resolucidn de acusacion,
que data del 23 de diciembre de 2014, acto procesal que, se itera, ha sido con-
siderado como el hito que interrumpe el término prescriptivo, como se viene
analizando, razén por la cual no era factible decretar la prescripcién de la accién
penal, como al efecto lo hizo el juez de instancia de la Fuerza Naval del Caribe.

8.3 Modificacion legislativa y reduccion del término de prescripcion de la
accion penal para el delito de desercién

Mas alla de lo dicho, para esta Sala de Decisidon es claro que la interpreta-
cion de las normas debe tener como punto de partida un analisis constitucional,
bajo las condiciones particulares y cambiantes de la sociedad. Asi entonces,
ante las proliferas decisiones que en torno al término prescriptivo del delito
de desercion ha producido esta Corporacién y en punto de conocer, a partir
del método finalistico de interpretacion, que responde a la idea de que es ne-
cesario identificar la finalidad o propdsito que persigue la norma interpretada,
las razones por las cuales el legislador redujo el término de prescripcion de la
accion penal Unicamente para el delito de desercién —hecho que salta a la vista
con la simple comparacién de las Leyes 522 de 1999 y 1407 de 2010-, todo ello
con miras a solventar el asunto sometido a conocimiento de la Corporacion, la

75  Tribunal Superior Militar, Tercera Sala de Decisidn, radicado 158203-008-1-008-EJC, sentencia del 15 de julio de 2015, Magistra-
do Ponente: Capitan de Navio Julidn Orduz Peralta.
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Sala escudrifnd el tramite legislativo que surtié la Ley 1407 de 2010 en punto a
dicho tdépico, encontrando una serie de circunstancias que a continuacién se
esbozaran, ello habida cuenta de su eventual incidencia en futuras decisiones.

De acuerdo a lo publicado en la Gaceta 660 del Congreso de la Republica de
Colombia del 22 de septiembre de 2005, el Ministro de Defensa Nacional pre-
sentd’® ante la Secretaria General de la CdAmara de Representantes el proyecto
de ley ‘por medio del cual se expide el Cédigo Penal Militar’, siendo remitido a
la Comision Primera de esa Camara para su respectivo estudio, célula legislati-
va en que fue radicado bajo el nimero 144 de 2005. (...)” (Rad. 158236 del 28
de agosto de 2015, M.P. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Sala Tercera de
Decision).

L 2R R 2 4

=] | 55. DESOBEDIENCIA

Caracteristicas de la orden que le interesa a este punible

“Por otro lado, tenemos que dicha orden fue emitida por la persona facultada
para ello, es decir, el SV. JPZ, quien tenia atribucidn de mando y a la vez fungia como
comandante de pelotdn del procesado; por tanto, dicha orden, tal y como lo sefialé
el a quo en su sentencia, se ajusta a la exigencia del articulo 30 de la Ley 836 de
2003.

De igual forma, habia relaciéon de subordinacion entre el procesado y su co-
mandante de pelotdn, factor que vinculaba su ejecucién respecto del procesado, y
ademads estaba relacionada con el servicio y con las funciones propias de las fuerzas
militares, que para este caso era la misma seguridad de la tropa en orden publico,
lo cual es uno de los fines principales del servicio de centinela en campafia, por ello
la orden deviene legitima.

Continuando con los demas requisitos de la orden militar, se aprecia que es
oportuna, clara, sin ninguna duda para su cumplimiento; légica, que evidentemen-
te se pueda consumar y ejecutar; precisa, establece en qué consiste la mismay so-
bre qué o quiénes recae; concisa, es expresada exactamente y bajo las formalidades
previstas para ello, siendo de manera verbal o por escrito como en este caso donde
la orden esta consignada en un documento, por lo que queda demostrado que la
orden emitida al procesado tenia como finalidad el cumplimiento de una actividad
del servicio que debia cumplir al dia siguiente, pero a pesar de que en dicha orden
del dia se dispone su comunicacién a los interesados, la publicidad de dicha orden
no esta demostrada en el paginario.

Hasta este punto pareciera que con lo anterior se pudiera continuar con el exa-
men de tipicidad para la conducta de desobediencia endilgada al procesado, empe-
ro dicha orden al estar contemplada en un documento denominado orden del dia,

76




el cual constituye un acto administrativo, exige como requisito para que sea eficaz,
su publicidad, es decir no es suficiente con su expedicién por quien esta facultado
para ello, sino que se hace forzoso que el destinatario o destinatarios conozcan su
contenido, en este caso consistia en una orden de prestar centinela en un lugar y
hora determinados.

Sin embargo, haciendo una revision del plenario, no se acredita el requisito
de publicidad de la orden del dia 213 de fecha 01 de diciembre de 2012 a sus des-
tinatarios, a pesar de que la misma asi lo dispone en su parte final, es decir, a los
soldados profesionales del primer pelotén de la compafia ‘Aquiles’ del Batalléon
José Hilario Lopez, donde estaba incluido el procesado, contrario a la postura del a
quo, quien asevero el pleno conocimiento de la orden por parte del procesado (...).

Para la Sala es claro que se partié de una presuncién del dolo para proferir
sentencia contra el incriminado, pues, como se ha dicho, no se establecié en el pro-
ceso la publicidad de la orden del dia donde se consignaba el turno de centinela del
procesado, tampoco la ubicacién del puesto de centinela que este no asumid, si fue
relevado o no por otro soldado del turno que le correspondia, y si efectivamente
prestd o no prestd el turno de centinela. (...).

No se logra probar el dolo del procesado respecto del delito de desobediencia
endilgado, no es claro si conocia el turno en que debia recibir, por lo que no se pue-
de predicar que obrd con conciencia y voluntad de sustraerse del servicio mientras
discutia el asunto de los viveres con su comandante de pelotdn; lo que surge son
dudas respecto a la publicidad del documento orden del dia 213 de fecha 01 de
diciembre de 2012, donde se consignd la orden que el procesado incumplié, y que
como consecuencia fue condenado por el delito de desobediencia a 20 meses de
prisién” (Rad. 158130 del 29 de enero de 2015, M.P. CN (RA) CARLOS ALBERTO
DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision.

¢ ¢ ¢ 0

=] | 56. DESOBEDIENCIA

El dolo como componente de la voluntad

“(...) Para la Sala es claro que al realizar el andlisis de la conducta investigada, no
solo corresponde adentrarse en el aspecto puramente material u objetivo, sino que
aunado a ello debe examinarse el componente de orden subjetivo, esto es, el dolo
para el caso del reato objeto de analisis y los demas elementos de tal indole que
necesariamente deben agotarse en sede de tipicidad, tema sobre el que la honora-
ble Corte Suprema de Justicia ha dicho que ‘el mismo se agota, en sede de tipicidad,
con el conocimiento de los hechos y la voluntad, y en el escafio de la culpabilidad,
con el conocimiento de la antijuridicidad del comportamiento’”, para finalmente

77  Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal. Radicado 31357 - Sentencia del 23 de junio de 2010. M.P. Dr. Augusto Ibafiez
Guzman.
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realizar el juicio de reprochabilidad o exigibilidad, es decir, la valoracion negativa
para determinar la responsabilidad penal. (...).

Y no se comparte por la potisima razén de que, independientemente de la fi-
nalidad buscada por el procesado y hacia cuya consecucion dirigio su accion, tam-
bién final, axiomatico resulta que la voluntad del mismo estuvo dirigida al incum-
plimiento de la pluricitada orden, pues no de otro modo hubiera podido alcanzar
aquella. En otras palabras, no obstante sabedor de los elementos del tipo objetivo
de la desobediencia, quiso incumplir dicho mandato y efectivamente lo hizo, ello al
punto que nunca asumié el comando del peloton de contraguerillas de Infanteria
de Marina ‘Atacante 5’, resultando, de contera, alejado de la realidad probatoria y
material, y ajeno de la dogmatica penal imperante en Colombia, el afirmar que su
accion final carecié de dolo en tanto la voluntad nunca se dirigié al mentado incum-
plimiento. (...).

Como tercer elemento, tenemos que el grado de culpabilidad es uno de los
criterios basicos de imposicion de la pena, de tal manera que a su autor se le apli-
ca una sancién, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad,
es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad’, la que implica
tres aspectos fundamentales de exigibilidad: la sistematica o imputabilidad, la con-
ciencia de la antijuridicidad y la de un comportamiento correcto. Respecto de la
primera, de las pruebas legalmente recolectadas no se evidencia que UR haya su-
frido para el momento de los hechos un trastorno mental o inmadurez psicoldgica
gue haya obnubilado sus capacidades para comprender y guiarse adecuadamente,
como bien se extrae del discurso recursal presentado por el opugnante, no empece,
bueno es acotar, la dilogicidad de este, pues por un lado consigna que el tratamien-
to al que se vio sometido el encartado fue posterior al hecho investigado y, por
otro, acto seguido recurre a un esfuerzo por justificar que la voluntad del precitado
suboficial se mantuvo incélume a pesar de tal tratamiento. (...)”. (Rad. 158488 del
14 de diciembre de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Tercera
Sala de Decision).

L 2R R 2

7] | 57. DETENCION DOMICILIARIA

No es aplicable en la jurisdiccion castrense

“Esta cita deja claro cudl era la voluntad del legislador, como de la jurispruden-
cia respecto de la improcedencia de la detencidon domiciliaria dentro del procedi-
miento penal militar, por lo que, insistimos, no existe vacio ni omisién legislativa,
sino, al contrario, la voluntad de no incorporar este subrogado en el Cédigo Penal
Militar, dada la particular naturaleza de la fuerza publica, la vocacion de norma es-
pecial frente a la general. Por manera que acudir al articulo 14 de la citada norma-
tividad castrense, para que por via del principio de integracidn se traigan los artejos

78  Corte Constitucional, sentencia C-239 de 1997.



38 y 38B de la Ley 599 de 2000 y sus modificaciones de la Ley 906 de 2004, no resul-
ta viable toda vez que hacerlo si se opone a la naturaleza del Cédigo Penal Militar.

Preveia el legislador de 1999, en el canon 44 de la Ley 522, que las penas prin-
cipales eran prision, arresto y multa y como subrogados se establecia la condena
de ejecucion condicional y la libertad condicional, en los articulos 71 y 75 respec-
tivamente, normas que se replican en los artejos 63 y 64 de la Ley 1407 de 2010,
aquella definida como suspension condicional de la ejecucidn de la pena, pero on-
tolégicamente preservando su filosofia y contenido.

No deben dejarse de lado los principios que gobiernan las sanciones penales
consagrados en el canon 12 del nuevo Cddigo Penal Militar, que establecen los cri-
terios de prevencidon general y especial, negativa y positiva, génesis de la volun-
tad legislativa para instituir dentro de la concepcidon general el impacto social de la
pena, y en lo especial negativo la sancidn impuesta al miembro de la fuerza publica
objeto de censura, pero en cuanto hace a lo especial positivo propendiendo a la
resocializacion del condenado; dentro de ello se dispuso que tales propdsitos no se
alcanzarian con la sancion extramural o la sustitutiva de prision domiciliaria.

Idéntica situacidn ocurre con el principio de favorabilidad, que no resulta apli-
cable, pues no se trata de un conflicto de normas, toda vez que por principio de
especialidad, la ley sustantiva, procesal sustancial, es la penal militar, y, como se
ha advertido, ella no concibe la prision domiciliaria; traer tal instituto choca con
la naturaleza del Digesto Punitivo Castrense, pues se tiene que las figuras juridicas
enfrentadas carecen de regulacion en las dos codificaciones. Ahora bien, para que
sea aplicable la favorabilidad, debe tenerse una serie de criterios, sobre los cuales
ha sido prolija la jurisprudencia, los cuales desde la perspectiva formal y material no
se ajustan al caso en estudio, a mas que conforme a la ley penal militar, tal y como
se dijo en la sentencia de primer y segundo grado, incluso por la Corte cuando se
intentd la casacién inadmitida, que en tratandose de un delito contra la Adminis-
tracion Publica no procedia el subrogado de la condena de ejecucidn condicional,
como se determind en el numeral séptimo de la sentencia del 17 de septiembre de
2012, y se ratifico por el ad quem en el fallo del 05 de septiembre de 2013 por estar
ajustado a derecho, conforme a las voces del articulo 71-3 del Cédigo Penal Militar
de 1999, norma aplicable al caso por la fecha de los hechos; y a mas de la improce-
dencia del artejo 63 del nuevo Cadigo Penal Militar por resultar su invocacién mas
gravosa al condenado, sugerencia en la que yerra el censor.

Bajo este entendido, no resulta certero, como lo manifiesta la defensa, expre-
sar que el Codigo Penal Militar trae un ‘trato discriminatorio’ frente a los derechos
fundamentales del nucleo familiar, que ha de resolverse por via de los principios de
integracion o favorabilidad con la aplicacion de las normas que regulan la materia
en las leyes 65 de 1993 y 1709 de 2014, pues el trato diferencial previsto por el
legislador en su libertad de configuracion no significa, reiteramos, traza discrimina-
toria, sino que a partir de la naturaleza de la funcion y las particulares condiciones
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del sujeto activo, tal instituto no es aplicable. (Rad. 151359 del 12 de junio de 2015,
M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

58. DEVOLUCION DEL PROCESO AL
INSTRUCTOR POR PARTE DEL FISCAL EN
EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL

Rigurosidad del fiscal penal militar en el estudio de la actuacién

“En ese contexto, el yerro radica no en la simple extensidon de los términos, sino
en la creacidn de una nueva etapa procesal, la cual conlleva el desconocimiento de
los principios que gobiernan el ejercicio de la accién penal, como el de favor liber-
tatis, conducencia y pertinencia de la prueba, interpretacién pro homine, respeto
de garantias procesales y especialmente en el caso sub judice la perentoriedad de
las etapas procesales, etapas que su desarrollo debe obedecer a una planeacion
metddica y de impulso procesal. Por ello no se ha de entender que en esta decision
se esta considerando que sobrepasar el término de treinta (30) dias para la investi-
gacién constituya nulidad.

Con la claridad anterior, ha de sefialarse que la legalidad y legitimidad de la
actuacion por parte del fiscal penal militar, sin punto de discusion, es que tiene la
oportunidad procesal para regresar el proceso a la instruccidon por una Unica vez, y
en tal sentido surge el deber de aquel fiscal de realizar un estudio juicioso y riguro-
so sobre las diligencias que le permita determinar qué medios de prueba le hacen
falta para poder cumplir con la fase de calificacién y emitir resolucién de acusacion
o cesacion de procedimiento.

De manera que si decide regresar el proceso a la instruccién, en esa oportuni-
dad que la ley le brinda, ha de tener la suficiente claridad sobre el presupuesto de
la prueba minima requerida para entrar a calificar y al mismo tiempo la precision
sobre la prueba minima necesaria para acusar o para cesar procedimiento, y asi se
lo debe hacer conocer al juez de instruccidn, para que este en su labor investigativa
entienda el propdsito de las nuevas pruebas ordenadas y en tal concepcién inclu-
so pueda practicar otras que se deriven de las primeras, en pro de ese propdsito.
Una labor asi desarrollada por parte del fiscal militar cumpliria a cabalidad con la
filosofia de celeridad y eficacia que busca el procedimiento especial abreviado. (...).

Bajo la consideracién anterior, resultaria ilegitimo regresar el proceso a la eta-
pa de instruccién por parte del fiscal militar en una segunda oportunidad ante
la evidencia de ser pruebas diferentes a las contempladas en su primer estudio;
permitirlo seria, ademas de vulneratorio de las formas propias del juicio, generar
la mala posibilidad en el fiscal penal militar de que disponga de pruebas distintas
cada vez que el proceso le llegue para calificar, generando con ello vulneracion a
la garantia que tienen los procesados de obtener una decisién judicial dentro de
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un plazo razonable y de contera afectar la garantia de un proceso, con dilaciones
injustificadas.

Bajo este contexto, el fiscal penal militar tiene el deber, como todos los fun-
cionarios, de afrontar esa primera oportunidad de valoracién con absoluta ri-
gurosidad; y si decide regresar el proceso a la instruccién, lo ha de hacer con
la debida motivacién y claridad sobre cudles son los medios de prueba que
extrafia, para cumplir con las exigencias de prueba minima para calificar, men-
saje que recibird el funcionario instructor y en el cual enmarcard su esfuerzo
investigativo en pro de la satisfaccidon de aquella prueba minima necesaria que
el fiscal requiere. (...).

Partiendo de lo anteriormente expuesto, es decir, que el debido proceso tiene
una concepcion formal en el entendido de la ritualidad legal, también estd la con-
cepcion material, entendida como el conjunto metodoldgico de una sucesién com-
puesta, 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 histdrica de los hechos que se investigan, con respeto por los derechos
fundamentales y la vigencia del derecho sustancial. (...).

De manera que se deben salvaguardar los derechos sustanciales mencionados,
tanto la reconstruccion de la verdad histérica como los derechos del procesado, y
en tal sentido esta Sala no comparte el argumento del fiscal, pues aquella decisidn
de regresar el proceso por segunda vez, ademas de incluir pruebas diferentes a
las inicialmente ordenadas en ambos momentos de su decisidn, decide ordenar
enviar el proceso a instruccion, sin precisar la finalidad de las pruebas dentro del
presupuesto de prueba minima para calificar, prueba minima para acusar o prueba
minima para cesar.

De otro lado, en cuanto a los derechos sustanciales del procesado, se dira que
el Estado a través del fiscal militar tiene la carga de derruir la presuncién de inocen-
cia del procesado y en tal propdsito ha de respetar los derechos fundamentales del
mismo, los cuales estan garantizados en sus reglas como tramite de procesos sin di-
laciones injustificadas, decision judicial dentro del plazo razonable y el respeto por
las formas propias del juicio o preclusidn de las etapas procesales. De manera que
estas subreglas constituyen garantias sustanciales que se han de respetar, y en ese
orden de ideas la decision del fiscal de dilatar el proceso sin limite de tiempo alguno
con el fin de buscar prueba para presentar acusacion y buscar condena pondria en
riesgo también aquellos derechos sustanciales.

Consecuente con ello, surge que la creacion de una etapa no regulada en la ley
procesal afecta la resolucion del conflicto dentro del plazo razonable que el legisla-
dor previd en un proceso abreviado o especial. Igualmente, afecta la garantia de un
juicio justo sin dilaciones indebidas, al igual que se vulnera la garantia de las formas
propias del juicio. En términos generales, la actividad procesal ha de desarrollarse
dentro de los periodos determinados en la ley y bajo los presupuestos establecidos;
de lo contrario, se afectaria el principio de preclusion de las etapas procesales.
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La insistencia del fiscal militar de prolongar la investigacidn en el procedimiento
especial contrariando la prohibicidn legal significa el desconocimiento de que la
calificacion del proceso tiene dos opciones, acusar o cesar la causa, y cada una de
ellas a su vez tiene presupuestos de prueba minima para su estructuracién. Luego
obrar al margen de estos presupuestos, y prolongar la investigacién a mas de dos
ciclos en el procedimiento abreviado, puede atentar contra derechos fundamenta-
les del procesado. {...).

Establecido queda entonces que en el caso sub judice el fiscal penal militar in-
currié en un yerro procesal al crear dentro del procedimiento abreviado o especial
una segunda prorroga en la etapa de investigacion, separandose indebidamente
del principio de legalidad procesal en cuanto a que nadie podra ser investigado ni
juzgado sino conforme a la ley procesal vigente, al tiempo de la actuacidn procesal,
con observancia de las formas propias de cada juicio. (...).

Consecuente con lo anterior, ha de recordarse que la presente causa ha abando-
nado los criterios de celeridad, efectividad y economia procesal, pues de los treinta
(30) dias que prevé la ley para agotar la etapa investigativa, en el caso sub judice el
Fiscal cuando decide en la primera oportunidad prorrogar el término investigativo,
en la causa ya transcurrian siete (7) meses en el recaudo de pruebas. Sin embargo,
el proceso por esta prérroga permanecio cinco (5) meses mas en investigacion, para
concluir que aquel 1.2 de julio del 2014, cuando el fiscal militar erréneamente deci-
de regresar por segunda vez el proceso a la etapa instructiva, esta ya avanzaba por
los doce (12) meses, lo que no se compadece con el término perentorio que la ley
contempla de treinta (30) dias, con una Unica prérroga de diez (10).

Obsérvese como la praxis judicial ha llevado a la errénea concepcion de que lo nor-
mal es que un procedimiento especial militar supere el término perentorio de treinta
(30) dias previsto en la ley, al punto que dicho lapso se ha convertido en la excepcién;
con tal deformacion se generd la falsa creencia de que dentro del procedimiento espe-
cial es normal y ajustado a la ley que el fiscal regrese en mas de una oportunidad las
diligencias a la etapa instructiva con el argumento aislado y asistematico de que las for-
mas procesales deben ceder ante lo sustancial, y en tal valoracién olvidan que también
son derechos sustanciales los que amparan al procesado, como la decisién dentro de
un plazo razonable, la garantia de un proceso sin dilaciones, al igual que la garantia del
respeto por las formas propias del juicio. (...)

El yerro de esa segunda devolucién a la etapa instructiva radica en la falta de
concrecidén del fiscal penal militar para establecer cuales en el caso sub judice son
los presupuestos de prueba minima para calificar, o cudles son los presupuestos
de prueba minima para acusar, e incluso cudles son los presupuestos de prueba
minima para cesar procedimiento. El mismo fiscal en su decision afirma que no es
correcto violentar las normas procesales...

Las razones expuestas son suficientes para sefialar la existencia del yerro proce-
sal en la presente causa a partir de la decisidn del fiscal penal militar contenida en el
auto del 1.2 de julio de 2014, surgiendo asi el deber de corregir el acto irregular, y en



tal propdsito la declaratoria de nulidad ha de avanzar por el filtro de los principios
gue orientan su declaratoria, y en tal sentido se dira que la vulneraciéon al debido
proceso es una causal taxativa de la nulidad, en el presente caso, por afectacion de
las garantias procesales a las formas propias del juicio, plazo razonable y dilacio-
nes injustificadas. El remedio sera que las diligencias regresen al fiscal militar para
gue conforme a su competencia entre a calificar y para ello habra de anularse esa
etapa instructiva creada erroneamente por el fiscal militar, siendo este por via del
principio de residualidad la Unica forma de enmendar el agravio causado al debido
proceso” (Rad. 158086, 25 de febrero de 2015, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE
VARGAS, Segunda Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢

59. DOLO

Diferencia entre el eventual y el directo (caso homicidio)

“De los confusos argumentos el juez de instancia lo que indica en su sentencia
es que el procesado actué con dolo eventual respecto del homicidio de RDCL (ocu-
pante de atrds en la motocicleta) y dolo de segundo grado respecto de la tentativa
de homicidio de que fue victima RACS (conductor de la motocicleta).

Consideramos que tal apreciacion, ademas de errada, es equivocada frente a la
dogmatica juridica penal, toda vez que se traté de un dolo directo de primer grado,
intencional o inmediato respecto del resultado producido —homicidio y tentativa
de homicidio—. Esta clasificacién del dolo es definida por la doctrina como ‘...aquel
que se presenta cuando la realizacidn del tipo ha sido perseguida de manera directa
por la voluntad del agente; asi, verbigracia, el autor quiere hurtar y lo lleva a cabo,
quiere matar y lo ejecuta. Como se ve, en esta especie de dolo directo predomina
el componente volitivo sobre el cognoscitivo, y a él se refiere el articulo 22 en su
primera parte: ‘la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos consti-
tutivos de la infraccidn penal y quiere su realizacién’, con lo que no queda ninguna
duda en el sentido de que esta modalidad de dolo requiere tanto un componente
intelectivo como volitivo” (...).

“De lo anterior se infiere que en el escenario de los hechos el procesado tenia
un conocimiento actual y real de lo que estaba haciendo al cargar, desasegurar y
apuntar con su fusil al blanco que tenia de frente, incluso en la seleccion de la parte
del blanco a donde apuntd. El procesado actud con una finalidad directa motivada
mas por la voluntad (querer) que sobre el mismo conocimiento, que es lo que ca-
racteriza esta modalidad de dolo, voluntad que se evidencia cuando este se decide
a disparar contra los ocupantes de la motocicleta y asi exteriorizar sus intenciones,
lo que de plano descarta el dolo en segundo grado, pues en esta Ultima predomina
el componente cognoscitivo.

No podemos hablar de un dolo directo de segundo grado o de consecuencias
necesarias respecto de la tentativa de homicidio de la que fue victima RACS tal y
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como lo plante¢ el fallador de primera instancia en su providencia. Esta clasificacidn
esta definida por la doctrina de la siguiente manera: ‘... que se presenta cuando el
actor —para la realizacion del fin propuesto— asume los efectos concomitantes deri-
vados de modo inevitable de la puesta en marcha de la accion; asi por ejemplo, el
homicida que para lograr la muerte de la victima, a la que pretende eliminar con el
estallido de una bomba del vehiculo, asume el deceso del conductor que lo acom-
pafia a diario, por lo cual este ultimo resultado (verdadero efecto concomitante de
la accidon) aparece ligado en la conciencia del autor con el fin querido por él, de una
manera necesaria...””.

La intencionalidad del procesado no tenia como fin Unico y especifico dar
muerte al ocupante de atras de la motocicleta, asumiendo como probable la muer-
te del conductor, que estaba adelante, para llegar a su objetivo, pues esto seria un
contrasentido desde el punto de vista dogmatico, pues claro es que el disparo fue
dirigido con la intencionalidad (voluntad) de impactar a los dos ocupantes de la
moto, que formaban un solo blanco a corta distancia del procesado, solo que por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente el conductor no murié, pero si resulté
gravemente lesionado como se describe en el dictamen de Medicina Legal (...).

Tampoco podemos aceptar la teoria del dolo eventual respecto de la muer-
te del ocupante de atrds de la motocicleta, es decir, RDCL, figura definida
por la doctrina como ‘... mal llamado condicionado, porque, sin duda, la
voluntad de realizacion del tipo es incondicional cuando el agente asume
como probable la realizacion del tipo penal, con el consiguiente menosca-
bo para el bien juridico tutelado, y, a pesar de ello, actua para alcanzar el
fin perseguido. Asi sucede, por ejemplo, cuando el autor al disparar en la
via publica sobre su victima, a la que le da muerte, deja librada la suerte
de la lesion —que también se produce— del peatén ocasional...”®°.

Frente a este punto, la muerte de RDCL (ocupante de atras de la motocicleta)
no encuadra en la definicién del dolo eventual, donde predomina el conocimiento
sobre una voluntad disminuida en el autor, que se traduce en la aceptacion del
resultado no querido. En este estadio del dolo el autor deja librado al azar el curso
causal y lo hace no interviniendo en lo absoluto, adoptando la indiferencia por-
gue acepta la probable produccién del resultado que no quiere. Por el contrario, lo
que se evidencia es la intencionalidad del procesado de agredir tanto al conductor
como al ocupante, intencion que fue contemplada por el agente y a la vez ejecutada
por este dadas las circunstancias en que se dieron los hechos ya explicados, pues en
este evento en particular que calificd el juzgador primario como dolo eventual es
donde se evidencia de manera clara el dolo de primer grado.

Como corolario de lo anterior se puede colegir que el procesado sabia que su
obrar resultaba idéneo para atentar contra la vida de RDCL y RACS, razdn suficien-
te para afirmar que su proceder fue intencional, atentando de manera inequivoca
contra las victimas referidas, permitiendo afirmar que, respecto del resultado, este

79  Ibid., pag. 625.
80  Ibid., pags. 625, 626.



se concretd en un dolo directo de primer grado” (Rad. 157204 del 14 de marzo de
2016, M.P. CN. (RA) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 40

60. DOSIFICACION PUNITIVA

Se debe tener en cuenta la legislacion vigente en el momento
de los hechos, salvo cuando deba aplicarse el principio de
favorabilidad

“Pese a lo anterior, considera la Sala que el juez de instancia err6 al seleccionar
la Ley 1407 de 2010 para determinar el marco punitivo, teniendo en cuenta que los
hechos ocurrieron en vigencia de la Ley 522 de 1999, por lo que para aplicar la nue-
va regulacion, ha debido justificar en términos del principio de favorabilidad la ra-
z6n por la que acudia al nuevo ordenamiento penal militar y desechaba el anterior.

“Téngase presente que la Ley 522 de 1999 adopta un sistema discrecional, aun-
que limitado, para la fijacién de la pena, en tanto que la Ley 1407 de 2010 establece
el sistema punitivo de movilidad por cuartos. Al existir diferencias sustanciales en el
procedimiento de fijacidn de la pena, ha debido el juez explicar la razén por la que
el nuevo ordenamiento resultaba mas favorable al procesado. Debe recordarse en
este sentido que la Corte Suprema de Justicia ha precisado que no debe descartar-
se a priori la aplicacion de uno u otro sistema, porque su favorabilidad solo puede
determinarse luego de estudiar cada evento; al efecto, basta reproducir el siguiente
texto, que perfectamente puede ser aplicado a nuestro sistema penal militar, dada
la transicion de leyes entre la 522 de 1999 y la 1407 de 2010, muy similar a la ocu-
rrida entre el Decreto 100 de 1980y la Ley 599 de 2000 {(...):

‘En el caso concreto, como no existen circunstancias de agravacién y solo exis-
ten circunstancias de atenuacion, estuvo bien que el juez fijara el marco de movili-
dad dentro del cuarto minimo, comprendido entre los 36 y los 48 meses de prisidn,
de manera que para el caso presente es mas favorable el sistema punitivo de la Ley
1407 de 2010 teniendo en cuenta que el ambito de discrecionalidad del juez queda
comprendido dentro de este cuarto a contrario de lo que sucederia en la Ley 522
de 1999, donde la discrecionalidad estaria determinada por el minimo y el maximo
de la pena sefalada para el correspondiente delito; por ende, el nuevo sistema
indudablemente es mas benéfico para el procesado, ya que al no existir circunstan-
cias de mayor o menor punibilidad, el sentenciador invariablemente debe moverse
estrictamente dentro del cuarto minimo.

Entonces, por favorabilidad, era necesario tasar la pena de acuerdo con el pro-
cedimiento consagrado en la Ley 1407 de 2010, como efectivamente lo termind
realizando el juez, aunque sin ninguna justificacién como ha quedado explicado’”
(Rad. 156006 del 9 de junio de 2015, M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO.
Primera Sala de Decision).
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Debe resolverse a favor del procesado cuando no haya forma de
eliminarla

“Como bien lo han escindido las partes, nos encontramos frente a dos hipé-
tesis delictivas, dentro de las cuales existen medios de conviccién que refuerzan
unay otra, pero que en ningun caso logran desvirtuar completamente la duda que
sobre las dos pesan, puesto que se trata de la versidn del procesado contra la del
denunciante, ya que no existieron testigos directos de los hechos, y los testimonios
de cargo que se recibieron al respecto se encuentran llenos de contradicciones e
inexactitudes, lo cual permite fortalecer la hipotesis del procesado” {...).

Cuando se alega que el juez incurre en error de hecho por quebrantamiento de
los postulados de la sana critica, se esta obligado a un andlisis concreto sobre cual
es la maxima de la experiencia que se desconoce por cuenta del fallador e identificar
cual era la regla correcta que debia aplicarse para esclarecer el asunto. Sin embargo,
frente a este deber se limitd el apelante a anteponer sus propias conclusiones sobre
el interés que tenia el procesado en cometer el ilicito, pero no en postular adecuada-
mente un juicio hipotético a partir del recaudo probatorio que nos condujera a tener
que aceptar que de acuerdo con las maximas de la experiencia si era posible, ldgico
y razonable que el subintendente CHJA pudiera llegar a destruir, suprimir u ocultar el
documento publico en cuestion.

Si utilizamos el sentido comun como fuente primaria de donde provienen las
reglas de la experiencia, facilmente podemos deducir que un servidor publico que
pretenda cometer una irregularidad administrativa o penal no la realizaria de modo
tan natural y publico frente a la propia sociedad que pretende censurar y menos
destruir abiertamente documentos que por sus afios de antigliedad en el area de
transito y transporte de la Policia Nacional sabe y conoce de sobrada manera son
susceptibles de procedimientos especiales dado que su control y vigilancia es es-
tricto al nivel que cualquier anulaciéon o modificacidn debe ser informada inmedia-
tamente al superior correspondiente. Lo Igico es que modifique el contenido del
documento en forma privada para que este no se pueda hacer efectivo en cuanto a
su cobro, pero no que lo destruya y lo bote al piso, puesto que se veria en grandes
problemas para poder justificar la forma en que se le extraviaron los originales.

En consecuencia, como la duda persiste a pesar de la aplicacion del sistema de
valoracidn probatorio de la sana critica® peticionado por el impugnante, puesto
que de realizarse el ejercicio, como lo propone en su recurso, se correria el riesgo
de caer en un falso raciocinio por inadecuada o mala aplicaciéon de una regla de
la experiencia en la medida que estariamos contradiciendo la naturaleza y lo que

81  “(..) -que no es nada distinto al sometimiento de las pruebas a las leyes o reglas que regulan el razonamiento deductivo, los
fendmenos materiales y las conductas frente a la sociedad, de acuerdo con lo admitido por ella misma para hacer viable su
existencia y verificacion de sus comunes objetivos, todo cumplido en forma ‘sana’, esto es, bajo la premisa de reglas generales
admitidas como aplicables, y critica, es decir, que con base en ellos los hechos objeto de valoracién, entendidos como criterios
de verdad, sean confrontados para establecer si un hecho y accién determinado pudo suceder, o si ello fue posible de una u
otra manera, explicable dentro de las reglas de la ldgica, de la ciencia y la experiencia, no ante la personalisima forma de ver
cada uno la realidad, sino frente a estos postulados generales que rigen el razonamiento, las transformaciones materiales y la
vida social, formal y dialécticamente comprendidos”. Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 4
de septiembre de 2002, radicacién 15884. Radicado 28.788, 6 de marzo de 2008.



ordinariamente ocurre en el mundo de los hombres cuando de delitos contra la
Administracion y la fe publica se trata, no queda opcidn diversa para la Sala que
acoger la sentencia de primera instancia, que absolvié al procesado por el delito de
destruccion, supresidén u ocultamiento de documento publico ante el derecho que
tiene todo inculpado de que las dudas se resuelvan en su favor siempre y cuando no
haya existido modo de eliminarlas (Rad. 158279 del 30 de noviembre de 2015, M.P.
CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

62. EJECUTORIAS

Las decisiones interlocutorias de segunda instancia contra las que
no procede recurso alguno quedan en firme en la fecha en que son
suscritas, y su notificacion obedece al principio de publicidad

“No sobra advertir que la decisién de segunda instancia del pasado 19 de di-
ciembre de 2013 es una decisién interlocutoria contra la que no procede recurso
alguno vy, por ende, quedd ejecutoriada cuando fue suscrita por el fiscal penal mili-
tar como en su concepto ante esta instancia lo recordé el distinguido representante
del Ministerio Publico. Sin embargo, en este sentido lo relativo a la notificacién de la
decision obedece al principio de publicidad de las decisiones judiciales. Sobre este
tema especifico debe hacerse remisién a las previsiones del articulo 187 de la Ley
600 de 2000 en virtud del principio de integracién previsto en los articulos 18 y 14
de las leyes 522 de 1999 y 1407 de 2010. Precisamente la Corte Constitucional en la
sentencia C-6641 de 2002 se refirié al examinar demanda de inconstitucionalidad
contra esta disposicion, la declaré ajustada a la norma, aunque entendiendo que
los efectos juridicos de esta clase de decisiones se surten a partir de la notificacion
de las mismas” (Rad. 158352 del 12 de febrero de 2016, M.P. CN. (RA) JORGE IVAN
OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0

=] 63. ESQUEMAS DEL DELITO

Su mixtura genera inseguridad juridica

“La postura del juez inquieta a esta instancia, pues su decision carece de argu-
mentacion dado el endeble respaldo probatorio, a mas que en su precariedad con-
funde el esquema del delito que hoy dispone el legislador de 2010 en la Ley 1407,
normatividad aplicable al caso en estudio, con desuetos esquemas causalistas que
concebian el dolo como forma de culpabilidad, definiéndolo como valorado o dolus
malus, dada la conciencia de antijuridicidad. Hoy esta propuesta ha sido superada
con génesis en el finalismo, que entendid el dolo como elemento subjetivo del tipo,
y dado el conocimiento de los hechos constitutivos de la infraccion penal, postu-
la el dolo como neutro; categoria dogmatica que hoy se mantiene en el esquema
funcionalista normativo y que determind el legislador penal militar en el cédigo de
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2010 en sus articulos 15 y 24, por lo que resulta en extremo desafortunada la asis-
tematica fusién antidogmatica que hace el juez instructor cuando intenta respaldar
su equivocada decision.

Cada categoria y esquema del delito en la evolucion del derecho penal tiene
su propia dindmica, consulta el programa de derecho penal de la época dispuesta
en la Carta Politica, por lo que no se pueden desatender, ni fusionar sin mas, es-
guemas superados o entremezclarlos para elucubrar y romper la dogmatica, ello
genera inseguridad juridica al vulnerar el principio de legalidad; no puede olvidar
el instructor que la dogmatica es un conjunto sistematizado de conocimientos que
racionaliza el poder punitivo del Estado, permite llegar a decisiones judiciales ‘jus-
tas’, como lo postula Roxin: ‘la dogmdtica no es un juego mental ajeno a la vida,
sino una ciencia importante orientada a la praxis, para el estado libre y seguro de
la sociedad’.

El juez investigador, como lo plantea atinadamente el Ministerio Publico, arriba
a la conclusidn, con la que pretende poner fin al ejercicio de la accién penal, a partir
de apreciaciones subjetivas, pero que en nada corresponden al cuidado, prudente
juicio de recaudo y valoracién de la prueba militante que soporte su argumento,
por lo que se entrara a revocar su proveido” (Rad. 158221 del 27 de julio de 2015,
M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2 4

64. FALSEDAD IDEQLOGICA EN
DOCUMENTO PUBLICO

Antijuridicidad material

“(...) Este tipo penal parte de la premisa de que el documento no es falso en
punto de su existencia (forma) y autenticidad (origen), pero mendaz en su conte-
nido al incorporar hechos que no corresponden a la realidad, modificarlos o supri-
mirlos del documento.

Para su estructuracion no se exige la acreditacién de una motivacién especial,
o un provecho, como si se tratara de un ingrediente subjetivo, sino que el mismo
se agota en sede de tipicidad, con el conocimiento de los hechos constitutivos de
infraccién penal y la voluntad de llevarlos a cabo, y en el escafio de la culpabilidad
con el conocimiento de la antijuridicidad del comportamiento; esto es, reside en la
conciencia y voluntad de plasmar en su condicidn de funcionario publico y persona
imputable hechos ajenos a la verdad® (...).

La antijuridicidad formal en este delito, se habra de recordar, se da con la com-
probacién de lo fraudulento del contenido descrito en el documento publico. Sin
embargo, el tema no se agota alli, pues de conformidad con lo previsto en el arti-
culo 17 de la Ley 1407 de 2010 y el articulo 11 de la Ley 599 de 2000, es necesario

82  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 23 de junio de 2010, radicacién 31357.
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verificar la efectiva ofensa al bien juridico —antijuridicidad material—, es decir, que
no basta con demostrar la contrariedad del comportamiento con la ley, sino que es
necesario establecer si se ocasiond un dafio o se puso en peligro real de manera
injusta la fe publica para que la conducta del agente se pueda catalogar como lesiva
de ese bien juridico. (...).

Consecuentemente, la falsedad ideoldgica en documento publico es un delito
de peligro presunto, ya que el legislador presume la posibilidad de dafio al indicar
que pueda servir de prueba el documento falseado, que por ser publico tiene apti-
tud de alterar las relaciones juridicas de los miembros de la sociedad al reconocer
o negar determinada situacion.

En virtud de lo expresado y de que el bien juridico de la fe publica protege a
la sociedad en general en cuanto a las relaciones entre los ciudadanos y estos con
las autoridades, es necesario verificar el dafio potencial o dafo efectivo de las con-
ductas falsarias para abandonar la llamada presuncién iuris et de iure de peligro
consagrada en este tipo penal. En otras palabras, con la actual normatividad penal
se rechazan incluso en este tipo de delitos las presunciones de derecho que no ad-
miten prueba alguna en contrario; por lo tanto, en los delitos de peligro presunto
—como lo es el delito aqui analizado— se permite la acreditacion probatoria que la
conducta no significé peligro alguno® (...)”. (Rad. 156962 del 5 de octubre de 2016,
M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Tercera Sala de Decisién).
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=] 65. FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO

El bien juridicamente protegido es la fe publica. La falsedad inocua
no se deduce de la naturaleza del documento. Delito de peligro

“Para determinar si la conducta desplegada por JUB lesiond o puso en peligro el
bien juridico de la fe publica, se requiere en primer término tener en cuenta el ca-
racter fragmentario del derecho penal que ensefia que no cualquier lesién o puesta
en peligro implica antijuridicidad material, sino solo aquellas que logran poner en
riesgo ‘efectivamente’ el bien juridico®...

La falsedad material cometida por la patrullera JUB supera la insignificancia y la
inocuidad para en su lugar afectar el bien juridico de la fe publica de manera grave,
ya que lo que se trata de proteger con este tipo penal en ultimas es la confianza de
los asociados®, y con la falsificacién del documento publico por parte de la senten-
ciada se afectd este bien juridico a través de la mutacion de la realidad que contenia

83  Segun el articulo 66 del Cdédigo Civil, cuando el legislador a través de la uniformidad de determinadas situaciones les asigna
legalmente su consecuencia, crea una presuncion iuris tantum que permite probar la inexistencia del hecho que se presume.

84  “De trascendental importancia resulta la inclusion de la expresion ‘efectivamente’ que califica la puesta en peligro, contenida
en el articulo 11 de la Ley 599 de 2000, pues normativamente, haciendo caso a la jurisprudencia constitucional, se acaba con la
posibilidad de presumirlo, presuncion que se hace mas comun, a pesar de su inconstitucionalidad, en tratdndose de acciones
generadoras de peligros abstractos” Cfr. Carlos Arturo Gémez Pavajeau. Constitucion, derechos fundamentales y dogmatica
penal, Bogota, Juridicas Gustavo Ibafiez, 2000, p. 8.

85  Articulo 83 de la Constitucion nacional. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas.
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el texto original del documento y que ella misma consignd en el momento de recibir
el servicio. (...).

La intencion del tipo penal es proteger no solo la verdad que en si contiene el
documento, la cual en principio se evidencia falsificada por la procesada, ...sino que
ademas la proteccion de la fe publica persigue la preservacion de la credibilidad que
los miembros de la institucidn militar y policial deben otorgar a los documentos que
emiten en desarrollo de sus actividades de servicio, operativas, administrativas y
judiciales, con todos los elementos que identifican su funcién, como sellos, mem-
bretes, logos, consignas, novedades”. (...)

“Respecto de la falsedad inocua que solo serd inofensiva cuando resulte ser
concretamente inidénea de agresion para los intereses probatorios consagrados en
el documento y tutelados por la Ley Penal, de ahi que la inocuidad no se deduzca de
la naturaleza del documento, sino de una comprobacion concreta relativa a los po-
sibles efectos de la falsedad con relacién a una determinada situacion juridica, con-
figurandose en un delito imposible Unicamente cuando no se demuestre la ofensa
al bien juridico por inidoneidad de la accion®”(...).

“No puede perderse frente a la estructura propia de la falsedad documentaria
publica que la conducta se consuma independientemente de que el sujeto logre
o no la finalidad de su accion, y en este sentido razén le asiste al a quo, pues nos
encontramos frente a un delito de peligro que no castiga el dafio material o fisico
perceptible en concreto, sino que considera como perjuicio al bien juridico la sim-
ple potencialidad®” que esta conducta pueda llegar a realizar sobre los intereses
de la colectividad” (Rad. 149185 del 27 de febrero de 2015, M.P. CR. (RA) PEDRO
GABRIEL PALACIOS OSMA, Cuarta de Decision).

L 2R R 2NN 4

=]  66. FAVORECIMIENTO DE FUGA CULPOSA

Concepto de “detenido”, como elemento normativo del tipo penal

“...Ia condicién de detenido deviene de un acto formal y uno material, el prime-
ro esta dado por el mandamiento escrito de autoridad competente y el segundo,

86  Villacampa Estiarte, Carolina et al. La falsedad documental: andlisis juridico-penal. 1998, pag. 444.

87  Esasi como cualquier adulteracion, supresion o destruccidn de los documentos incorporados al expediente judicial afecta su ca-
pacidad demostrativa y lesiona la fe publica al poner en tela de juicio la intangibilidad y credibilidad que debe ofrecer el proceso
judicial, independientemente de si con la conducta falsaria se alcanza a irrogar dafio concreto a alguna de las partes, pues lo
relevante social y penalmente, y por ende reprochable, es la potencialidad que tengan para lograrlo, la cual viene determinada
en cada caso concreto por la aptitud declarativa del documento falsificado y su real incidencia en el tréfico juridico.

Esta capacidad del acto falsario para afectar la confianza publica se ve reflejada en la inseguridad que conductas de esta natura-
leza ocasionan a las partes intervinientes en el tramite judicial para el cumplimiento de las actuaciones que a ellas compete —si
se da en entender el proceso como regido por el principio de relacién causativa—, en cuanto les presenta una realidad distinta
de la que en verdad se debia ofrecer, siendo precisamente esto lo que el ordenamiento penal con la conminacién de sancién
busca evitar.

En este sentido, resulta claro que la lesividad de las conductas tipificadas y descritas en el libro primero, titulo vi, capitulo iii
del Cddigo Penal no debe ser establecida a partir del conculcamiento real o potencial de bienes juridicos de naturaleza diversa
a la que tales tipos protegen, sino en la afectacion real o potencial de la capacidad demostrativa de relaciones juridicas que
ostenten los documentos publicos o privados. (CSJ, sent. mar. 17/98. Rad. 11974. M.P. Fernando Arboleda Ripoll).



por la aprehensidén material que se consuma con la captura, siendo a partir de este
momento que la persona capturada adquiere la calidad de detenido. (...).

Bajo ese entendido, se infiere de manera razonada que existia mandamiento
escrito de autoridad judicial competente expedido con anterioridad a la captura
o acto de aprehensién y con las formalidades previstas en la ley, por motivos pre-
viamente definidos en la misma norma, atendiendo el principio de legalidad, que
forma parte integral del debido proceso consagrado en el articulo 29 superior, de-
biéndose sefalar que la orden de captura tenia como finalidad hacer efectiva la
medida de aseguramiento impuesta.

Asi las cosas, la condicidon del sefior ABA para el dia 15 de febrero de 2008,
cuando se produjo la fuga en momentos en que era conducido a la Fiscalia, era de
detenido, dado que pesaba en su contra medida de aseguramiento de detencién
preventiva dispuesta por autoridad judicial competente, con las formalidades lega-
les y por motivos previamente definidos. Luego si bien es cierto solamente habia
sido capturado y aun no se habia dejado a disposicion de la Fiscalia, ese mero hecho
no muta la calidad de detenido, ya que esa condicion se inicia con la captura (Rad.
157874 del 27 de febrero de 2015, M.P. MY. (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINO-
ME, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

67. FINES DE LA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO

Peligro para la comunidad

“Cuando el juez valora el peligro que representa la libertad del sindicado para
la seguridad de la comunidad, no resulta suficiente la comprobacion de la gravedad
y modalidad de la conducta, como bien lo peticiona la defensa, sino que adicional-
mente el juez puede valorar algunas circunstancias que para nuestro ordenamiento
especializado resultan de vital importancia, teniendo en cuenta los bienes juridicos
abstractos que se protegen, verbigracia el de la disciplina, pues dentro de la comu-
nidad militar este se constituye en pilar fundamental para garantizar el cumplimien-
to de los fines de una institucion jerarquizada.

Y es precisamente a través de conductas como las realizadas por el sargento
LRJC, que a la vista de pocos dieran la impresidon de una minima significacién,
en tanto que pareciera que no se alcanzaria a afectar con ellas materialmente
el bien juridico, que si se atenta contra la credibilidad y la disciplina que so-
portan los cimientos del Ejército Nacional frente a la ciudadania y a sus propios
integrantes.

Por ende, al amparo de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y ne-
cesidad, no puede ser admitido que una conducta tan reprochable sea beneficiada
con la libertad provisional, por cuanto se desdibujaria el rol que cumple el suboficial
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dentro de la institucidon militar y se estaria dando un mal ejemplo frente al per-
sonal subalterno que precisamente se encuentra en fase de instruccién y en-
trenamiento hacia la vida militar, cuando lo que esperan estos jovenes es que
guienes mayor trayectoria y experiencia tienen dentro de la fuerza publica les
ofrezcan un trato digno, respetuoso y acorde con las expectativas que tienen en
el momento de prestar el servicio militar obligatorio.

Con sano criterio, no se accedera a las pretensiones del recurrente por
cuanto es imperiosa la detencidn preventiva del sargento LRIC al establecerse
que si se satisfacen los requisitos sustanciales y formales y uno de los fines de
la detencidn preventiva que estd relacionado con el peligro que representa su
libertad para la comunidad militar, pues ha quedado latente la posibilidad de
que el investigado pueda llegar a cometer nuevamente alguna accién discipli-
nante no acorde con los medios que se tienen para ello, dado que mediante los
testimonios también quedd en evidencia que por el temperamento fuerte que
maneja en su vida laboral, es normal que utilice un vocabulario grosero y un
trato fuerte hacia sus subalternos.

Por tal motivo, la Sala concluye que la medida de aseguramiento impuesta
por la juez 34 de instruccién responde a los postulados de los articulos 466 y
467 de la Ley 1407 de 2010. Por lo tanto, la restriccién del derecho de la libertad
del sargento viceprimero LRJC resulta procedente en este estadio procesal; en
tal sentido se confirmara la decisidn de primera instancia” (Rad. 158230 del 17
de junio de 2015, M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Cuarta Sala
de Decision).

L 2R R 2 4

B 68. FISCAL PENAL MILITAR

Esta facultado para decretar nulidades

“Consecuente con lo anterior, como que el fiscal penal militar quiso advertir
al instructor que habia una irregularidad en relacién con los actos de notificacién
de la providencia declarativa de persona ausente, y también como que el juzgado
instructor debia tomar alguna medida o decisién, con ello se olvidé la Fiscalia Penal
Militar de las facultades que le otorgan el articulo 553 de la Ley 522/99, de tal forma
que si consideraba alguna irregularidad que ameritara decisiones de nulidad para
subsanar la actuacion, era a él a quien le competia hacerlo, teniendo en cuenta los
principios para el decreto de las nulidades con base en la jurisprudencia nacional
(trascendencia, taxatividad, instrumentalidad de las formas, proteccién, convalida-
cién, acreditacion y residualidad)” (Rad. 158280 del 31 de agosto de 2015, M.P. CN.
(RA) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).



69. FUERO CARCELARIO PARA MIEMBROS
DE LA FUERZA PUBLICA

La medida de aseguramiento y las condenas privativas de la
libertad personal deben cumplirse en centros de reclusion
especiales

“Por lo que seria del caso abordar el examen de este punto del recurso de ape-
lacién presentado por la defensa, de no ser que por los antecedentes documentales
obrantes en el proceso penal militar de la referencia, allegados al legajo procesal
ultimamente, dan cuenta de que carece de objeto el pronunciamiento recurrido
sobre este tdpico, ora porque finalmente le fue respetado por parte del juez encar-
gado de vigilar la pena el fuero carcelario al condenado, por lo que a estas alturas
se tornaria insustancial emitir pronunciamiento de fondo sobre el tema, como bien
lo ha sefialado el precedente de la honorable Corte Suprema de Justicia® y del Tri-
bunal Superior Militar®.

Empero, esta sala de decision debe precisar que los miembros de la fuerza pu-
blica a los que se les imponga una medida de aseguramiento consistente en deten-
cién preventiva sin beneficio de excarcelaciéon o una condena privativa de la liber-
tad personal han de estar privados de la libertad personal en centros de reclusion
especiales, como bien lo ha decantado la jurisprudencia nacional (...) (Rad. 157544
del 29 de julio de 2016, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

¢ ¢ ¢ 0

70. FUERO INDIGENA

Elementos que lo configuran

“Sobre la primera variable ha de entenderse que el fuero indigena (Corte Cons-
titucional, sentencia T-002 de 2012) concede a los miembros de las comunidades
indigenas ser juzgados por sus propias autoridades conforme a sus normas y proce-
dimientos, desplazando la competencia al juez ordinario.

De acuerdo a la evolucién jurisprudencial®®, el ordenamiento juridico colom-
biano ha establecido cuatro (4) elementos que estructuran el fuero indigena (Corte
Constitucional, sentencia T-002 de 2012) como son i) el elemento personal referido
en cuanto a si el delito esta consagrado solamente en el sistema ordinario o si esta
consagrado tanto en el sistema ordinario como en el sistema indigena; ii) el ele-
mento territorial, que comprende la concepcidn geografica y también la cultural;
iii) el elemento institucional u organico, que desarrolla los criterios de conservacion
de costumbres y los instrumentos ancestrales para resolver los conflictos; iv) por

88  Honorable Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, radicado 44403, providencia del 10 de septiembre de 2014, M.P.
Dr. Gustavo Enrique Malo Fernandez.

89  Honorable Tribunal Superior Militar - Segunda Sala de Decision, radicado 157325, providencia del 09 de mayo de 2012, M.P. MY.
(R) José Liborio Morales Chinome.

90  Ver sentencias T-496 de 1996, T-934 de 1999, T-728 de 2002, T-552 de 2003, T-1238 de 2004, T-009 de 2007, T-1026 de 2008,
T-617 de 2010, C-882 de 2011, T-001 de 2012.
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ultimo, el elemento objetivo, que busca analizar si el bien juridico vulnerado es uni-
camente indigena o si es un bien protegido por la sociedad mayoritaria.

En ese orden de ideas, para el caso del PT. IMS abordaremos el elemento per-
sonal, que a su vez estda compuesto por dos variables: la primera, que la conducta
esté contemplada solamente por el ordenamiento juridico ordinario y en este caso,
si el sindicado es un indigena, ha de analizarse si este entendia la ilicitud de su
conducta. Respecto de la segunda variable, es si la conducta esta sancionada en
las dos jurisdicciones, es decir, tanto en la indigena como en la ordinaria, caso en el
cual se debera analizar la conciencia étnica del sujeto y el grado de aislamiento de
la cultura a la que pertenece.

Bajo tal marco tedrico se ha de afirmar que dada la formacién académica po-
licial que recibiod el PT. IMS y con la cual obtuvo el grado policial de patrullero, no
es viable predicar en él que no conocia la ilicitud de la conducta de abandonar el
perimetro asignado durante su servicio de disponibilidad en el puesto de policia de
Castilletes, pues en aquel proceso de formacion se instruye en el drea de justicia
penal militar y la modalidad de sus delitos. Adicional a ello, el rol policial implica el
conocimiento de los manuales de funciones y procedimientos. Estos dos criterios
normativos, conocidos por el PT. IMS, impiden pregonar en él el desconocimiento
de la ilicitud de la conducta, y en consecuencia no permite estructurar el elemento
personal que requiere el instituto del fuero indigena.

Adicional a lo anterior, el delito de abandono del puesto no esta contemplado
en las dos jurisdicciones, sino Unicamente en la jurisdiccion ordinaria-justicia penal
militar, lo que en principio significa que es esta jurisdiccion militar la llamada a co-
nocer la conducta delictiva que se imputa.

En ese orden de ideas, no resulta necesario adelantar el estudio de los otros
tres elementos determinantes del fuero indigena, dado que el primero, el elemento
personal, no se estructura y por tanto no es viable la aplicacion del fuero indigena
para el caso sub judice. Sin embargo, no sobra sefialar que el bien juridico protegido
‘del servicio’ (Ley 1407 de 2010, articulo 105)°* tampoco esta contemplado en la
jurisdiccidn indigena, sino en la sociedad mayoritaria dentro de la cual desempefia
su labor de policial, circunstancia adicional que impide también la estructuracién
del fuero indigena.

Corolario de lo anterior, ha de sefialarse entonces que el caracter étnico del
procesado PT. IMS si bien merece un tratamiento especial en el momento de in-
vestigar y juzgar la conducta que se le imputa, en el caso sub judice esa especial
condicién no concede el derecho al fuero especial indigena y en consecuencia la
jurisdiccion llamada a ejercer el jus puniendi es la jurisdiccidn ordinaria —justicia
penal militar—, como hasta el momento la presente causa la ha adelantado”

91  Ley 1407 de 2010. Articulo 105. Abandono del puesto. El que estando de faccion o de servicio abandone el puesto por cualquier
tiempo, se duerma, se embriague o se ponga bajo los efectos de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas incurrira en prision
de uno (1) a tres (3) afios.

Si quien realiza la conducta es el comandante, la pena se aumentara de una cuarta parte a la mitad.




(Rad. 158361 del 22 de julio de 2016, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VAR-
GAS, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ 40

=] | 71. HOMICIDIO CULPOSO

Accion a propio riesgo. Autopuesta en peligro de la victima

“Respecto a las acciones a propio riesgo, sea lo primero sefialar que ‘Dentro de
este genérico concepto se agrupan todos aquellos casos en que un tercero favorece
o crea una situacioén en la cual el titular del bien juridico realiza una accién peligrosa
para sus propios bienes. El riesgo solo se concreta por una conducta de intermedia-
cién de la propia victima. El punto de discusidn esta en determinar si el comporta-
miento de quien se arriesga a si mismo convierte la conducta del tercero en un riesgo
juridicamente permitido’, y ‘bajo el genérico titulo de ‘accidn a propio riesgo’, pode-
mos agrupar las siguientes constelaciones: A. La participacion en una autopuesta en
peligro. B. El consentimiento en una autopuesta en peligro, realizada por otro. C. Las
acciones peligrosas de salvamento. D. La creacidn de una nueva relacion de riesgo por
parte de la victima, al violar sus deberes de autoproteccién’. {(...).

Al efecto, sea lo primero aclarar que el rasgo fundamental de la hipdtesis ati-
nente al peligro desaprobado de la participacion de una autopuesta en peligro es
que “la victima ha organizado, con la intervencidn de un tercero, el peligro para sus
bienes. La administracion del riesgo esta dentro del ambito de responsabilidad del
afectado, quien tiene un control total sobre la accidn generadora del peligro. Es él
quien decide sobre el siy el cbmo debe desarrollarse la accion”. (...).

Y es que la disculpa que fue la autopuesta en peligro de la victima por haberse
situado al frente del sefior SLR. JABP cuando aseaba y manipulaba la ametralladora
M-60 no exculpa de manera alguna la conducta del procesado vy, por el contrario,
lo compromete porque precisamente ello le impedia manosear dicha arma de do-
tacidn a sabiendas de que estaba realizando una actividad que no le habia sido
autorizada y con conocimiento de su aptitud letal y de la ausencia del mecanismo
de seguro, situacidon que mucho menos le permitia colocarle la cinta de amunicio-
namiento o eslabonada y cargarla, por lo que al realizar estas peripecias en desa-
rrollo de una actividad realizada motu proprio son circunstancias que hacen que el
enjuiciado eleve el riesgo juridicamente permitido en una actividad peligrosa como
lo es el manejo de las armas de fuego en un drea de operaciones, todo lo cual fue
el detonante del accidente que ocasiond el deceso del sefior SLR. JDAJ (g. e. p. d.),
que hoy es objeto de investigacion.

Ciertamente, son las circunstancias ex ante y ex post de los hechos su irrespon-
sable decision de realizar aseo al arma de dotacién colocandole la cinta de amuni-
cionamiento y cargarla sin estar autorizado por su superior para ello, a sabiendas de la
aptitud letal y de la ausencia del mecanismo de seguro de la ametralladora M-60 cuan-
do su unidad fundamental se encontraba en el area de operaciones, desconociendo
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el cuidado y cautela que impone realizar una actividad peligrosa de por si como es
la de portar armas de fuego, las que hacen que estas peripecias le evidencien con
mucha claridad la altisima probabilidad de que al optar por este camino se presente
un resultado antijuridico como el acontecido, puesto que al realizar este acto volun-
tario no aplicé en su ejecucion el cuidado que le es exigible, a consecuencia de lo
cual, sin pretenderlo, produjo un resultado dafioso. (...).

Por lo tanto, claro es que el sefior SLR. JABP fue irresponsable e imprudente
desde el mismo momento en que inconsultamente inicio tales peripecias, inobser-
vando las medidas que le eran exigibles por el “Decalogo de Seguridad de las Armas
de Fuego” y las mismas drdenes e instrucciones impartidas por su comandante y
sus superiores sobre el particular, que incumplié de forma consciente, asumien-
do un riesgo no permitido al realizar un comportamiento a todas luces negligente,
imprudente y violatorio de los reglamentos; de ahi que en el hipotético evento de
concurrencia de culpas, esta se resuelve en contra de quien ha hecho el aporte defi-
nitivo, que para el caso es evidente que lo es el procesado, ya que el resultado le es
imputado a él mas no a la victima (Rad. 158305 del 30 de noviembre de 2015, M.P.
BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisi6n).

72. HOMICIDIO EN LA MODALIDAD
TENTADA

Estructuracion de la tentativa. Competencia de la jurisdiccion
penal militar

“(...) Bajo este panorama, no esta de mds agregar que uno de los requisitos para
hablar de tentativa como amplificador del tipo es la intencion de cometer el delito;
por lo tanto, requiere la presencia del dolo, el cual se debe analizar en cuanto a
tipicidad y no en la culpabilidad, siguiendo el esquema causal de la teoria del delito,
como usualmente ocurre en la practica judicial, y es alli cuando en un caso como el
sub judice, en el que un individuo dispara a otro y no lo mata por circunstancias aje-
nas a su voluntad, el juez realiza el juicio de adecuacién tipica enfrentdandose a un
dilema, se trata de lesiones personales dolosas consumadas o, por el contrario, es
una tentativa de homicidio, como ha ocurrido en el presente caso. La Unica forma
de dirimir esta disyuntiva es apelando a la intencién que tuvo el autor para saber
si el fin era lesionar o producir la muerte, lo que confirma plenamente que el dolo
deba estudiarse como tipicidad para la existencia de la figura de la tentativa.

Zaffaroni afirmé que el dolo de la tentativa es el mismo dolo del delito consu-
mado, y que dicha tesis dentro de la estructura causalista es un problema sin solu-
cion, porque a sus partidarios no les queda otra alternativa que admitir que el dolo
esta en la tipicidad como se refirié. De ahi que desde el punto de vista subjetivo no
exista diferencia entre tentativa y consumacién, pues ambas figuras exigen el “dolo
de consumacion”®?; basta con estar frente al dolo eventual para configurar la tenta-
tiva, siempre y cuando esta modalidad de dolo sea suficiente en el tipo de lo injusto
del delito doloso consumado®.

92  Frias Caballero. Ob. cit., pag. 187 y ss.
93  Jescheck. Ob. cit., pag. 703. Bacigalupo. Ob. cit., pag. 167. Mufioz Conde. Ob. cit., pag. 184. Zaffaroni. Tratado. Ob. cit., pag. 453.
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En sintesis, la parte subjetiva del tipo de la tentativa exige como requisito fun-
damental la presencia del dolo, es decir, el propdsito encaminado a cometer un
delito determinado.

De cara al elemento objetivo del tipo de la tentativa, tendran que darse los re-
quisitos exigidos por el tipo legal, es decir, el sujeto activo, pasivo, objeto material,
la conducta, el bien juridico y los ingredientes normativos si los hubiere; pero den-
tro de este tépico deberd exigirse la presencia indispensable en la tentativa, como
se dijo ut supra, del principio de ejecucion a través de actos idéneos y univocos
como lo exigen la doctrinay la jurisprudencia, y de otra parte la no consumacion del
hecho por circunstancias ajenas a la voluntad del agente, requisitos ya debatidos
anteriormente; pero es mas, a nuestro juicio para que se estime asentado el injusto
deben concurrir por demas el desvalor de accién como el desvalor de resultado en
sentido juridico, esto es, la puesta en peligro objetivo del bien tutelado (...)".

(...) en nuestro sistema juridico, el fuero penal militar es una institucién de ré-
gimen supralegal en virtud de la cual los miembros de la fuerza publica en servicio
activo no son investigados y juzgados por los fiscales y jueces que componen la
justicia penal ordinaria, sino por jueces y tribunales militares en aquellos eventos
en los que incurren en conductas punibles al ejecutar o desarrollar sus funciones
legales y constitucionales.

Tanto la actual Constitucion Politica colombiana como la anterior prevén que
el fuero opera si se dan concurrentemente tres presupuestos necesarios. En primer
lugar, esta destinado a ser aplicado frente a injustos cometidos Unicamente por
integrantes de la fuerza publica, entendiendo como tal los miembros de la Policia
Nacional, el Ejército Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza Aérea Colombiana.
Asi entonces, las conductas investigadas no son aquellas que conlleven la realiza-
cién de las funciones propias de la fuerza publica, digase las establecidas en los
articulos 217 y 218 de la Carta Magna, o las que establezcan las leyes y reglamen-
tos, pues ningun cumplimiento del deber ajustado a los limites constitucionales y
legales puede ser objeto de persecucion y castigo.

En segundo lugar, tales destinatarios —miembros de la fuerza publica— deben
estar en servicio activo en el momento de cometer la conducta punible.

Y, en tercer lugar, los delitos investigados y juzgados por la justicia penal militar
son aquellos realizados en relacién con la funcién militar® o policial®®, al constituir
extralimitaciones o excesos en el cumplimiento del servicio, no los que se apartan
abiertamente de las misiones que en su calidad deben llevar a cabo de conformidad
con el ordenamiento juridico®®. Este presupuesto apunta a que la conducta punible
tenga una conexién directa con el cumplimiento de una funcién legitima determi-
nada constitucional y legalmente, como ya se dijo, pero también el vinculo puede

94  Defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.
95  Mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la convivencia pacifica.

96 Corte Constitucional, sentencias C-1149 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria; C-407 de 2003, M.P. Jaime Aradjo Renteria;
T-1001 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil; T-806 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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darse con las drdenes dictadas con estricta sujecidn a esos propdsitos previstos por
el ordenamiento juridico. Es decir, el servicio esta fundado de manera mediata en
los mandatos generales de las leyes y la Constitucion y de forma inmediata o directa
en las 6rdenes y misiones emanadas de los mandos militares y policiales, siempre
gue estos respondan precisamente al cumplimiento de los fines superiores asigna-
dos a esas instituciones armadas®’.

En otras palabras, la relacidn con el servicio tiene una entidad material y juridica pro-
pia, puesto que se patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta
necesario emprender con miras a cumplir la funcién constitucional y legal que justifica
la existencia de la fuerza publica, esto es, que la relacién de la conducta con el servicio
militar o policial debe considerarse desde una perspectiva objetiva®, no desde la mirada
sesgada de que Unicamente se configura cuando la conducta tipica se ejecuta en desa-
rrollo de una operacion o procedimiento propio de la fuerza a la que pertenezca el uni-
formado, puesto que en muchos casos para llegar a ello es menester adelantar acciones
administrativas y logisticas en las que es factible que se presenten conductas al margen
de la ley, de manera que lo determinante para establecer que la conducta investigada
tiene relacion con el servicio es que el miembro de la fuerza publica si bien desempeiia
sus funciones legales, en algin momento puede incurrir en errores o dolosamente co-
mienza a hacerlo de forma defectuosa o irregular. A este respecto, la sentencia C-358 de
1997 afirma: (...) En sintesis, para que una conducta punible sea investigada y juzgada
por las autoridades penales militares y policiales, debe tener una relacidn directa, estre-
cha o vinculada con actos propios del servicio, conforme las normas constitucionales y
legales correspondientes, de manera que sea el resultado de una actuacién defectuosa,
excesiva o irregular de la funcién que le corresponda desarrollar o de la operacion, mi-
sion u orden que ha recibido un miembro activo de la fuerza publica de un superior, en
correspondencia con dichos mandatos institucionales legitimos.

Esta intima conexion entre delito y funcion debe estar suficientemente acredi-
tada de manera particular a partir de las evidencias, no de forma abstracta; de lo
contrario, dado que la justicia especial constituye una excepcion, el asunto debe ser
conocido por la jurisdiccidn ordinaria (Rad. 158277 del 22 de junio de 2016, M.P.
CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Tercera Sala de Decisién).

L 2R R 2

B 73. HOMICIDIO

Diferencia entre las modalidades preterintencional, doloso y
culposo

“Recuérdese que una cosa es el homicidio preterintencional, que presupone
necesariamente el dnimo de causarle dafo a la persona de aquel a quien se le ha
dado muerte, y esto es lo que lo separa del homicidio culposo, y lo mantiene en
la del doloso; pero también presupone que la muerte, ademds de no haber sido

97  Corte Constitucional, sentencia C-358 de 1997, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
98 idem.



voluntaria o querida, no fue tampoco prevista, aunque hubiera podido preverse, y
esto lo distingue del homicidio por dolo indeterminado, y hace de él una especie
intermedia entre el homicidio completamente doloso y el simplemente culposo.
Téngase en cuenta que el homicidio preterintencional representa el grado maximo
de la culpa informada por el dolo, y un grado inferior al dolo determinado, y lo que
lo distingue del homicidio culposo es que el agente tuvo la voluntad de ofender,
y lo que lo diferencia del homicidio doloso es que debe juzgarse que el agente no
previé que podia dar muerte, porque en el caso contrario se esta en la presencia
del dolo eventual” (Rad. 158174 del 31 de julio de 2015. M.P. GR. MARIA PAULINA
LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢

B 74. IMPEDIMENTO - INTERES EN EL PROCESO

Por ser del fuero interno, se debe explicitar de quién proviene el
interés

“Pues bien, al parafrasear las ensefianzas que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha irradiado sobre el instituto de los impedimentos y recusaciones,
encontramos que para esta, por regla general, las causales legales que dan lugar a la
separacién del funcionario judicial del conocimiento de un asunto tienen esencial-
mente soporte en razones de afecto, animadversidn, interés y el amor propio, dado
que con ellas lo que se pretende es la preservacion del debido proceso a través
de un funcionario imparcial e independiente, esto es, subjetivamente competente
para conocerlo. (...).

En esencia, considerd la juez que su imparcialidad se encuentra afectada para
darle curso a este averiguatorio en razén a que, por causa del comportamiento pro-
cesal del aqui indiciado, por demas, al parecer, poco recto, dentro del expediente
disciplinario que se le impulsé a su conyuge, este resultd alli sancionado.

Al contrastar la situacidn factica alegada por la juez de instruccidn con las hi-
potesis impeditivas y de recusacion recogidas en el articulo 231 de la Ley 1407 de
2010, se colige que tal panorama puede tener adecuacién en la causal contenida
en el numeral 1 del anotado dispositivo, y por tanto sera necesario su estudio para
resolver lo pertinente. (...).

Como es sabido y reconocido, la vida en pareja, bien por virtud del matrimonio
o de la unién marital de hecho, genera lazos no solo de solidaridad, sino afectivos y
morales; de alli la razén por la cual el legislador estimé necesario establecer como
causal impeditiva, por prevalencia de los principios de imparcialidad y probidad de
la justicia, aquella hipdtesis en la que se genera una expectativa de provecho, uti-
lidad o ganancia, bien para el funcionario que impulsa un proceso, o también para
su conyuge, entre otros. (...).

No obstante lo anterior, hay que advertir que como el interés en el proceso es
del fuero interno de cada persona, es carga argumentativa de quien invoca o alega
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la causal precisar no solo las razones que lo fundamentan, sino aclarar de quién
proviene ese interés. (...).

Al aterrizar los anteriores conceptos al caso concreto, encontramos que la ser-
vidora judicial ciertamente debe ser apartada del conocimiento de este asunto en
razén a que de su argumentacién se evidencia una expectativa manifiesta frente a
la actuacidn procesal que impulsa contra el oficial BR, quien dentro del proceso dis-
ciplinario que se adelantd contra su conyuge “...falté a la verdad de manera tajante
y descarada, retractandose de todo lo dicho a la suscrita en su momento y admitir
que a pesar obrar (sic) un pantallazo de la conversacion que por whatsapp sostuvo
con mi esposo esto en la realidad nunca ocurrié..., y a causa de esta declaracién su
esposo fue sancionado disciplinariamente” (Rad. 158412 del 7 de marzo de 2016,
M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

75. IMPEDIMENTO - INTERES EN EL
PROCESO

Se hace extensivo al defensor suplente

“Asumir una postura judicial distinta seria ir en contravia de los anotados princi-
pios que orientan la administracién de justicia, comoquiera que una cualquiera de-
cision adoptada en el marco de este proceso por parte de la instructora solo dejaria
un halo o aroma de favoritismo por parte de ella en relacién con las posturas de su
hermano, en quien recae la condicién de defensor del procesado, muy a pesar de
que tal categoria lo sea como suplente del principal, pues en todo caso se trata de
un solo sujeto procesal, pero con divisidn de trabajo.

No se olvide que el interés en el proceso tiene que ver con ‘aquella expectativa
manifiesta por la posible utilidad o menoscabo no solo de indole patrimonial, sino
también intelectual o moral que la solucién del asunto en una forma determinada
acarrearia al funcionario judicial o a sus parientes cercanos, y que, por aparecer res-
paldada en serios elementos de juicio, compromete la ponderacién e imparcialidad
del juzgador, tornando imperiosa su separacion del proceso’®” (Rad. 158165 del 27
de febrero de 2015, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decision).

L 2 R 2

=] 76. IMPEDIMENTO

Enemistad grave

“Recuérdese que la independencia judicial hace relacién a la ausencia de pre-
siones, insinuaciones, recomendaciones, exigencias o consejos por parte de otras
ramas del poder, aun de la misma administracion de justicia sobre el servidor ju-
dicial que impulsa el asunto, y la imparcialidad, por su lado, se vincula con la

99  Cfr. autos del 17 de junio de 1998, 21 de enero de 2003, 20 de abril de 2005, 24 de enero de 2007, 28 de enero de 2009,
radicados 14104, 15100, 23542, 26667 y 31112, respectivamente, entre otros.



probidad y rectitud del operador judicial, de quien se espera un apego a los dicta-
dos normativos y al proceso mismo y no a que intencionalmente se incline a favo-
recer o perjudicar a alguno de los sujetos intervinientes o hacia lo que es objeto de
debate, asi lo ha entendido la jurisprudencia constitucional {...).

Al auscultar el panorama procesal de cara a la hipdtesis impeditiva pregonada
por el servidor judicial, facil resulta concluir, desde ya, que debe ser apartado del
conocimiento de esta denuncia penal, comoquiera que aunque la prueba aportada,
por demas breve y sumaria, no permite evidenciar un mutuo y reciproco sentimiento
de animadversion entre el funcionario de instruccion y el indiciado, es lo cierto que si
el operador judicial pone de presente su falta de serenidad e imparcialidad y ubica al
sujeto pasivo de la accidn estatal en la posibilidad de dudar razonablemente de la rec-
titud y probidad de aquel, esto es, la ausencia de garantias y la real proteccion de
los derechos de este, es lo juridicamente atendible que debe ser relevado de su co-
nocimiento por falta de neutralidad del administrador de justicia” (Rad. 158504 del
25 de julio de 2016, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ 0 0

B 77. INIMPUTABILIDAD EN MATERIA PENAL

Valor probatorio de los dictamenes periciales para determinar la
imputabilidad o inimputabilidad

“(...) en materia probatoria, el dictamen pericial es, de una parte, un instrumen-
to para que el juez pueda comprender aspectos facticos del asunto sometido a su
consideracion, que tienen caracter técnico, cientifico o artistico, y requieren ser
interpretados a través del dictamen de un experto sobre la materia de que se trate.
Por otra parte, es un medio de prueba en si mismo considerado, puesto que per-
mite comprobar, a través de valoraciones técnicas o cientificas, hechos materia de
debate en un proceso, es decir, es un mecanismo auxiliar del juez, ya que mediante
el dictamen pericial no se aportan hechos distintos de los discutidos en el proce-
so, sino que se complementan los conocimientos necesarios para su valoracién por
parte del juez.

Sobre su relacion con la determinaciéon de la condicidn de inimputable de una
determinada persona, es necesario aquilatar que la experticia pericial psiquiatrica
no es el Unico medio de prueba del que se ha de valer el operador judicial para es-
tablecer ello, pues ante su inexistencia o imposibilidad de practicarlo, aquel ha de
apreciar las distintas probanzas aupadas a una determinada causa penal, valoran-
dolas de manera conjunta en aplicacién de las reglas de la sana critica (...).

Pero la situacidon va mas alla, pues la determinacion de si un sujeto pasible
de accion penal es inimputable o no no es asunto pericial, ello compete en
forma exclusiva al administrador de justicia, quien al efecto cimentara su de-
terminacién, bien en la conclusién de un dictamen pericial con sustento en el
procedimiento de rigor, ora en la apreciacion y valoracién conjunta de este y
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de otros elementos suasorios al amparo de las reglas del método de persua-
sion racional; ello, claro esta, en aquellos supuestos en que son esas mismas
probanzas las que llevan a inferir serios motivos sobre la eventual concurrencia
de una circunstancia generadora de situacion de inimputabilidad, al punto que
se torna imprescindible el decreto y practica de una prueba de tal naturaleza”
(Rad. 158421 del 25 de agosto de 2016, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera
Sala de Decisidon).

¢ ¢ ¢

=] | 78. IN DUBIO PRO REO

Configuracion

“... surge en cuanto a que no se establecid con absoluta certeza y coherencia
la adecuacion de sus conductas en un accionar delictivo, pues al parecer se pudo
tratar de un accidente que sufrié el hoy occiso antes de su captura o posiblemente
por el atropello de los aqui procesados en el momento de la captura o en su lu-
gar de reclusién (estacion de policia), es decir, igualmente podria tratarse de una
accioén dolosa, voluntaria y consciente de los procesados, circunstancia que no se
logrd dilucidar con solidez por parte del sefior instructor.

(...) la presente actuacién carece de la prueba que nos dé la certeza del nexo
causal entre la supuesta accidn, la conciencia y voluntad de los procesados vy el
resultado que se causo, circunstancias estas que exigen al funcionario judicial
establecer de manera precisa, a fin de determinar si los agentes realizaron la con-
ducta a titulo preterintencional. En otros términos, no obra prueba alguna que
nos dé la conviccién de que los procesados de manera voluntaria y consciente
quisieron lesionar al sefior PO, donde su resultado (la muerte), siendo previsible,
excedid la intencidn de estos, pues ni los testimonios allegados al expediente ni el
dictamen de necropsia como sus respectivas ampliaciones o aclaraciones permi-
ten esclarecer con precisidn el acontecer factico que conllevd la lesidn y posterior
muerte del sefior PO.

(... ) el in dubio pro reo debe prosperar en el presente caso, y no por una
suposicion propia de la Sala emanada del concepto subjetivo de cada uno de
sus miembros, ni por la afirmacién conveniente de los procesados, sino por un
proceso de racionalidad objetiva basado en los medios probatorios allegados al
expediente, pues no se podria proferir una sentencia de caracter condenatoria
cuando con base en el material probatorio allegado al expediente se evidencian
dudas que el juzgado instructor no dilucidé en su momento y que en esta etapa
procesal no hay forma de esclarecer sobre la responsabilidad de los procesados”
(Rad. 157693 del 18 de julio de 2015, M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS
OSMA, Cuarta Sala de Decision).



7] | 79. INDAGACION PRELIMINAR

Finalidad. Procedencia decision inhibitoria. El denunciante esta
obligado a comparecer a la actuacion

“(...) Ha sido prolijo y reiterativo este colegiado castrense al precisar que la
indagacion preliminar tiene como propdsito concertar la tension entre la presun-
cién de inocencia y los intereses de la comunidad entregados al poder publico con
facultad punitiva, evitando la apertura desmedida de procesos penales, cuando los
elementos, por lo menos objetivos del cuestionamiento delictuoso, no se hacen
latentes; de ahi que al abrir la investigacion preliminar se esté apuntando 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 accidn penal, conforme las
voces del articulo 451 de nuestro Digesto Punitivo Castrense, y bajo la dptica del ar-
ticulo 458 de la codificacion en cita el funcionario instructor mediante auto interlo-
cutorio podra inhibirse de decretar la iniciacidn de la etapa de instruccién, cuando
valorados conforme a las reglas de la sana critica los medios de prueba allegados
evidencie que estd acreditada cualquiera de las tres causales consagradas en la ley:
a) la inexistencia del hecho; b) la atipicidad de la conducta; y/o c) que la accién
penal no puede iniciarse. (...).

“...bajo la dptica del articulo 458 de la codificacidn en cita, el funcionario ins-
tructor mediante auto interlocutorio podrd inhibirse de decretar la iniciacién de la
etapa de instruccién, cuando valorados conforme a las reglas de la sana critica los
medios de prueba allegados evidencie que esta acreditada cualquiera de las tres
causales consagradas en la ley, a) la inexistencia del hecho, b) la atipicidad de la
conducta; y/o c) que la accién penal no puede iniciarse”.

“Asi entonces, se considera que el hecho no ha existido cuando se demuestra
que los supuestos facticos que dieron origen a la denuncia o la querella-génesis de
la indagacién previa no tuvieron real ocurrencia, se trata de una verificacion estric-
tamente factica tendiente a comprobar la ocurrencia del comportamiento objeto
de investigacion; a su vez, en los eventos de haber acontecido, es plausible que la
ley no considere tal hecho —conducta de accion o de omisidn— como infraccion pe-
nal, hipotesis que apunta al fendmeno de la atipicidad absoluta o relativa, es decir,
gue no esta recogido por ningun tipo penal o no se adecua a ninguno por falta de
alguno de los elementos estructurales del tipo penal imputado.

De otro lado, la accién penal no puede iniciarse cuando del material probatorio
allegado al expediente se hallen acreditadas las denominadas por la doctrina y la
jurisprudencia causales objetivas de terminacion de la accién penal, taxativamente
sefialadas en la norma: la muerte del imputado!®, el desistimiento en los casos

100 Ley 522 de 1999. Articulo 79. Extincion por muerte. La muerte del procesado extingue la respectiva accién penal, la del conde-
nado, la penal y la del inimputable, la medida de seguridad.
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establecidos en la ley!®, la amnistia propial®, la prescripcioni®, la oblacion'®, la
conciliacién®, la cosa juzgada'®®, y de manera particular cuando se halle acreditado
gue el imputado no fue quien realizd el comportamiento reprochado punitivamen-
te, objeto de la indagacion preliminar”.

Ahora bien, razon le asiste al a quo al afirmar que “(...) Cuando el quejoso
abandona o no muestra interés en el resultado del proceso penal, contrariando
con ello el postulado rector de que trata el No. 7 del articulo 95 de la Constitucion
Politica de Colombia, la administracion de justicia no puede esperar en forma
indefinida a que concurra a poner marcha o acelerar el aparato judicial. Bajo tal
entendido debe procederse a su archivo, por lo menos hasta tanto no se alleguen
pruebas que permitan una investigacion”, pues realmente el denunciante no con-
tribuyd con la administracidn de justicia, era importante que cumpliera con su
deber de acudir a los estrados judiciales desde el mismo momento en que puso
en conocimiento de la autoridad la presunta arbitrariedad de la cual fue objeto a
fin de esclarecer los hechos materia de indagacién; sin embargo, omitié tal com-
promiso. Destaca la Sala que en materia procesal quien alega una pretension,
una excepcién o una circunstancia relevante de la cual se deriven consecuen-
cias juridicas esta obligado a suministrar la prueba correspondiente, a colaborar
y presentarse ante el respectivo despacho. Dicha obligacion, que obedece mas a
la colaboracién que deben a la administracién de justicia todos los ciudadanos
de la Republica que a una inversién de la carga de la prueba en materia penal,
se contrae a acreditar al menos sumariamente los hechos que son objeto de de-
nuncia, presuntamente constitutivos de un comportamiento reprochable, sin que
ello obste para que el Estado a través de su aparato judicial determine, como
sucede en el evento sub judice, que ningln abuso de autoridad se evidencid de
los medios de prueba allegados a la actuacidn, en tanto que, se reitera, ARHE y
CJJV obraron en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emi-
tida con las formalidades legales, sin que hasta el momento se pueda inferir que
materialmente ejecutaron su comportamiento excediendo su funcidn y guiados
bajo una actitud psiquica voluntaria y consciente de capricho o con marcados
fines personales contrarios a la voluntad de la ley y al interés publico (...)”. (Rad.
158402 del 30 de marzo de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLiVAR SUAREZ,
Tercera Sala de Decision).

101 Ley 522 de 1999. Articulo 80. Desistimiento. El desistimiento aceptado por el querellado extingue la accién penal, en los casos
y condiciones previstos en la ley. Tratdndose de lesiones personales cuya incapacidad para trabajar o enfermedad no pase de
treinta (30) dias, sin secuelas, la accién penal se extinguird a peticion del ofendido. Concordante ademas con la Ley 1058 de
2006.

102 Ley 522 de 1999. Articulo 81. Amnistia e indulto. La amnistia extingue la accidn penal; el indulto solamente la pena.
103 Ley 522 de 1999. Articulo 82. Prescripcion. La accion y la pena se extinguen por prescripcion.

104 Ley 522 de 1999. Articulo 93. Oblacién. El sindicado de un hecho punible que solo tenga pena de multa podra poner fin al
proceso pagando la suma que sefiale el juez, dentro de los limites fijados en la respectiva disposicion legal.

105 ARTICULO 1.2 <Ley 522 de 1999, derogada por la Ley 1407 de 2010. Ver articulo 628 sobre su vigencia>. El titulo décimo, capi-
tulo iii, “Procedimiento especial”, del libro tercero de la Ley 522 de 1999 quedard asi: Articulo 578. Delitos que se juzgan. (...)
abuso de autoridad especial, lesiones personales cuya incapacidad no supere los treinta (30) dias sin secuelas {(...). En caso de
no poderse llegar a un acuerdo dentro de los tres dias siguientes a la citacion de las partes, surtida a través de medio idéneo,
se entendera que no hay animo conciliatorio y se continuara con el tramite establecido en la presente normatividad.

106 Ley 522 de 1999. Articulo 14. Cosa juzgada. El procesado, condenado o absuelto mediante sentencia ejecutoriada, o por pro-
videncia que tenga la misma fuerza vinculante, no sera sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, salvo las excepciones
legalmente previstas respecto de la accién de revision.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1407_2010.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1407_2010_pr015.html#628
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0522_1999.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0522_1999_pr014.html#578

) | 8o. INDAGACION PRELIMINAR

Finalidad. Procedencia decision inhibitoria

“(...) la finalidad de esta clase de pesquisas judiciales es una sola, la de determi-
nar si hay lugar o no a que el Estado a través de su aparato judicial ejercite la accion
penal en contra de la persona, o personas, de quienes se predica la comision de
una conducta que objetivamente reviste las caracteristicas de delito y ello lo haga,
en consecuencia, al interior de una investigacion formal, verificacion que demanda
‘determinar si ha tenido ocurrencia el hecho que por cualquier medio haya llegado
a conocimiento de las autoridades; si estd descrito en la ley penal como punible; la
procedibilidad de la accion penal y practicar y recaudar las pruebas indispensables
con relacion a la identidad o la individualizacion de los autores o participes del he-
cho’, tal como dispone el canon antes citado.

Una averiguacion de esta naturaleza solo puede desembocar en el inicio de una
investigacion formal tal cuando se rednan la totalidad de los presupuesto en cues-
tion, esto es, a) que realmente haya ocurrido el hecho del cual da cuenta la notitia
criminis (que fenoménicamente eso que se denuncié o conoce el funcionario por
virtud de su facultad oficiosa tuvo manifestacion material, concreta o perceptible
por los sentidos), b) que el mismo efectivamente se halle positivizado como punible
en un tipo penal (tipicidad objetiva), c) que no exista ninguna circunstancia que tro-
que en improcedente el ejercicio punitivo del Estado (v. gr., la ausencia de querella
cuando esta se requiere, la prescripcidn, la oblacion, la muerte del procesado, el
desistimiento, la amnistia, la conciliacidn, etc.) y d) que se identifique, o al menos se
individualice, a la persona o personas a quienes se sefale de ser autores o partici-
pes (esto porque el proceso penal tiene un destinatario que eventualmente puede
sufrir las consecuencias punitivas previstas en la disposicion sustancial violada y
tales consecuencias solo pueden inferirse cuando haya plena prueba de la respon-
sabilidad, esto es, cuando exista certidumbre sobre la persona respecto de quien
se formula el juicio de esa naturaleza, amén de que ello evita incurrir en errores
judiciales respecto del justiciable).

A contrario sensu, el resultado final de la pesquisa sera el de inhibirse de desa-
tar la accién penal cuando el hecho, en su sentido naturalistico se itera, no ha exis-
tido (fenoménicamente nunca acontecid) o la conducta es atipica (no confluyen los
elementos que corresponden al tipo objetivo) o la accién penal no puede iniciarse
(por cuanto subyace una circunstancia objetiva que torna en improcedente el ejer-
cicio de la accién penal).

Asi las cosas, refulge que en tratandose de la indagacion preliminar, lo que
compete al operador judicial es una constatacion de lo llegado a su conocimien-
to, que no demande ingentes esfuerzos probatorios ni complejas elucubraciones
juridico-racionales, aunque si apoyada en razonamientos légicos y con un minimo
de sustento probatorio, de cara a los presupuestos elementales para abordar una
investigacion penal formal, constatacién que de no reunir la totalidad de esos pre-
supuestos, los precisados parrafos atras, conduciran perentoriamente a la adopcién
de la pluricitada decisién inhibitoria.
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Y es que a juicio de esta Sala, no otra puede ser la interpretacion de los artejos
antes trasuntados que regulan la finalidad de esta etapa preprocesal y lo atinente
a sus formas de culminacidn, pues de no ser asi no se entenderia el por qué de lo
breve del término para su adelantamiento y la razén para que, a diferencia de lo
gue establecian los codigos de Procedimiento Penal de corte inquisitivo o mixto que
rigieron en la jurisdiccién ordinaria hasta antes del advenimiento del esquema pro-
cesal acusatorio, en la codificacion castrense no se haya incluido como circunstan-
cia que determina el proferimiento de auto inhibitorio la demostracién de causales
de ausencia de responsabilidad, pues obvio resulta que ello no solo implica hacer
elaboradas y juiciosas consideraciones sobre elementos subjetivos de la conducta,
especiales valoraciones probatorias y sopesadas inferencias juridico-racionales que
conduzcan a la certeza de la operancia de aquellas causales, sino que también de-
manda el recaudo de prueba mas que suficiente al efecto, lo que resulta contrario
a la inspiracién ontolégica de la etapa preprocesal analizada habida cuenta de que,
la experiencia ensefa, aquello no se logra en un lapso tan expedito como el de dos
(02) meses, a que se refiere el articulo 455 de la Ley 522 de 1999, mismo que se
amplia a seis (06) meses solo cuando no ha sido posible la identificacion o indivi-
dualizacion del posible autor o participe del hecho (...)” (Rad. 158191 del 5 de junio
de 2015, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2N

=] 81. INDAGATORIA

En esta diligencia solo puede interrogar el funcionario judicial

“Se ha de precisar que conforme a la ritualidad del proceso penal militar (ar-
ticulo 500 Ley 522/99)¥, solo el juez penal militar podra interrogar al vinculado
en la diligencia de indagatoria y Unicamente en aquellos eventos que durante la
diligencia de indagatoria el indagado presente cargos contra terceros, se impondra
el testimonio y este acapite se manejara como un testimonio. En otras palabras, es
una prohibicidn expresa que alguien distinto al funcionario judicial interrogue en la
indagatoria (CSJ Rad. 21144 sept/2007)%,

En consecuencia, no resultaba viable acceder a la peticién del apoderado de la
parte civil parainterrogar a laindagada o, lo que es lo mismo, desarrollar el cuestiona-
rio que él presenta por escrito en el momento de iniciar la indagatoria, pues acceder a
ello seria sostener erréneamente que el apoderado de la parte civil no puede pregun-
tar de manera directa, pero si lo puede hacer por intermedio del juez” (Rad. 158100
del 10 de agosto de 2016, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS).

107 Ley 522 de 1999. Articulo 500. En diligencia de indagatoria solamente el juez podra dirigirle preguntas al indagado.

108 Corte Suprema de Justicia / Sala de Casacidn Penal. Radicado 21144, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Luis Quintero Milanés. 12
de septiembre de 2007.



82. INDEMNIZACION INTEGRAL

Con la expedicion de la Ley 1407 de 2010 es viable su aplicacion en
la jurisdiccidn castrense como causal de extincion de la accién penal

“Comogquiera que la génesis de la alzada estd dada por la posibilidad de dar
aplicacién dentro de los procesos que se adelantan en la justicia penal militar, a
la figura de la indemnizacidn integral de perjuicios como causal de extincion de la
accion penal, tema sobre el que, en el pasado se han presentado criterios encon-
trados al interior de esta Corporacidn, pues en algunas decisiones se negd su aplica-
cién y en otras oportunidades se admitié su reconocimiento, esta Sala de Decisidon
estima de cardinal importancia realizar un nuevo examen en torno a la viabilidad
de la aplicacién de esta figura que hoy consagra la Ley 1407 de 2010, articulo
75.8, en esta jurisdiccion especializada.

Inicialmente debemos recordar que esta figura no aparece expresamente
consagrada en la Ley 522 de 1999, por ello su aplicacion al interior de esta
jurisdiccion fue muy limitada, en la generalidad de los casos se negaba su reco-
nocimiento bajo el entendido de que en virtud de la cldusula general de com-
petencia prevista en los numerales 1 y 2 del articulo 150 de la Constitucién
Politica y atendiendo el principio de especialidad, el legislador habia estimado
gue no se hacia necesario establecer ese supuesto factico procesal como causal
de extincién de la accidon penal en esta jurisdiccion; por tanto, no existia ningun
vacio legal y en esa medida no era posible recurrir por integracién normativa a
la norma ordinaria.

Hoy, bajo la égida de la nueva sistematica punitiva castrense (Ley 1407 de
2010, articulo 75, numeral 8), por voluntad del legislador consagré como causal
de extincion de la acciéon penal ‘La indemnizacidn integral de perjuicios en los
casos previstos en la ley’, configuracidn legislativa que deja sin piso juridico el
argumento en torno al cual se negaba su reconocimiento y aplicacién de esa
figura, razén suficiente para recoger los criterios bajo los cuales esta Sala de
Decision habia fundado las decisiones producidas en ese sentido en pretéritas
oportunidades y sefialar que conforme a lo dispuesto en la nova legislacion, se
debe reconocer y aplicar la figura de la indemnizacidn integral de perjuicios en
los casos previstos en la ley, como causal de extincidn de la accion penal, en esta
jurisdiccion.

Empero, a pesar de la claridad de la norma en relaciéon con el reconocimien-
to y aplicacion de esa figura en esta jurisdiccidn, en la praxis surge una nueva
problematica en tanto que la Ley 1407 de 2010, en el articulo 75.8, solo consagra
la indemnizacién integral como causal de extincion de la accion penal, pero no
fija el procedimiento y/o la forma en que debe tramitarse ese incidente, ademis,
condiciona su reconocimiento solo para los casos previstos en la ley, sin que pos-
teriormente se determine en qué casos procede, es decir, se presenta un vacio
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o laguna legal” (Rad. 158360 del 30 de junio de 2016, M.P. MY. (R). JOSE LIBORIO
MORALES CHINOME. Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2 4

83. INDICIO GRAVE DE RESPONSABILIDAD

No se estructura cuando de la prueba recolectada se infiere la
presencia de una causal de ausencia de responsabilidad

Por tal motivo, en punto del andlisis primario de congruencia tipica, encuentra
esta Sala de Decisidn que se satisfacen en forma indiciaria los elementos integran-
tes para el tipo penal objetivo de homicidio, circunstanciado al parecer de acuerdo
con las pruebas recolectadas hasta el momento, por una causal de exclusion de
la responsabilidad. En tal sentido no se encuentra debidamente estructurado el
indicio grave de responsabilidad, como lo afirma la apelante; por lo tanto, resulta
improcedente la restriccién de la libertad de los encartados segln lo establece el
articulo 537 de la Ley 522 de 1999, sumado a que tampoco se cumplen los fines
constitucionales para que esta se torne necesaria y proporcional con el fin persegui-
do. (Rad. 156131 del 10 de julio de 2015, M.P. CR (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS
OSMA, Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2 4

84. INFORMES DE INTELIGENCIA NO TIENEN
VALOR PROBATORIO

La pertinencia de la prueba

(...) La Ley 1621 del 17 de abril de 2013, por medio de la cual se expiden normas
para fortalecer el marco juridico que permite a los organismos que llevan a cabo
labores de inteligencia y contrainteligencia cumplir con su misién constitucional y
legal, y se dictan otras disposiciones, establece los principios generales, funciones,
autoridades que pueden ejercer actividades de inteligencia y contrainteligencia, las
medidas de control y supervisidn, entre otros aspectos que regulan dicha actividad,
definiendo la actividad de inteligencia y contrainteligencia como aquella “que desa-
rrollan los organismos especializados del Estado del orden nacional, utilizando me-
dios humanos o técnicos para la recoleccion, procesamiento, andlisis y difusion de
informacidn, con el objetivo de proteger los derechos humanos, prevenir y combatir
amenazas internas o externas contra la vigencia del régimen democrdtico, el régi-
men constitucional y legal, la seguridad y la defensa nacional, y cumplir los demds
fines enunciados en esta ley”™ (...).

En ese orden de ideas, el articulo 35 de la citada normatividad establece que
en ningun caso los informes de inteligencia y contrainteligencia tendran valor pro-

109 Articulo 2.2 Ley 1621 de 2013.



batorio dentro de procesos judiciales y disciplinarios, sefialando que su contenido
podra constituir criterio orientador durante la indagacidn, garantizando finalmente
la reserva de la informacidn, medios, métodos y fuentes, asi como la proteccion de
la identidad de los funcionarios de inteligencia y contrainteligencia (...).

En este sentido, tanto el articulo 400 de la Ley 522 de 1999 como el articulo 515
de la Ley 1407 de 2010 establecen que la pertinencia hace relacién a que el medio
de prueba se refiera directa o indirectamente al asunto objeto del proceso mismo
mediante la demostracidn de una circunstancia especifica. En otras palabras, la per-
tinencia es la relacién entre el medio probatorio y el objeto de prueba, elemento
del que carece la solicitud probatoria presentada, como acertadamente lo sefiala
el representante del Ministerio Publico, puesto que no se concretd argumentativa-
mente la relaciéon entre las funciones del denunciante, los integrantes de la seccion
de inteligencia y sus responsabilidades con la conducta particular desarrollada por
el sindicado. Resaltando que el somero enunciado factico propuesto con la solicitud
probatoria no guarda de modo alguno relacién con el hecho juridicamente relevan-
te imputado al procesado, no resultando su prdactica importante, eficaz o util para
los fines del proceso (Rad. 158184 del 4 de junio de 2015 M.P. TC. WILSON FIGUE-
ROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ 0 0

85. INFRACCION AL DEBER OBJETIVO DE
CUIDADO

Elevacidn del riesgo

“Es que la produccién del resultado tipico por parte del PT. CAJA surge como
consecuencia de la infraccidn al deber de prever que al portar un arma de fuego
cargada®® y oprimir su disparador podia lesionar a cualquier persona que se en-
contrara en la muchedumbre, comoquiera que no penso en la trayectoria que po-
dria tener el proyectil, situacidn que resultaba previsible en la medida que estaba
rodeado de personas. Por tal razén considera la Sala que el acusado, al desatender
las medidas de seguridad establecidas y consignadas en el decédlogo de seguridad
para con las armas de fuego, que son herramientas basicas que se imparten en las
instrucciones de las escuelas de formacién y unidades a los incorporados y que se
reitera al inicio en cada uno de los servicios de patrullaje, eleva el riesgo permitido
y facilita las condiciones para producir el resultado tipico aqui acusado.

Recordemos que el Manual de Patrullaje Urbano dispone la viabilidad al policial
de emplear el arma de fuego entregada en dotacidn cuando a pesar de realizar di-
ferentes mecanismos disuasivos no ha sido posible restablecer el orden, y donde se
advierte que debe ocasionar el minimo dafio posible a la integridad de las personas.

110 Folio 200. Indagatoria: “(...) por motivo de atentado terrorista el arma de fuego de dotacién primero cuando se sale al servicio
se hace con cartucho en la recdmara esto con el fin de extremar a maximo las medidas de seguridad y autoproteccion”.
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A su vez, no puede desconocer otras disposiciones, tales como la Resolucién
34/169 del 17 de diciembre de 1979, a través de la cual la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobo el Codigo de Conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, que propende a que los funcionarios policiales en el desempe-
flo de sus tareas protejan la dignidad humana, asi como el conjunto de los derechos
de la persona, y a que el uso de la fuerza sea excepcional, sin que pueda hacerse
uso de ella cuando no es razonable ni proporcionalmente necesaria.

Asimismo, el articulo 29 del Cédigo Nacional de Policia prevé el uso de la fuerza
por parte de los funcionarios de policia en cuanto sea estrictamente necesario en
orden a impedir la perturbacion del orden publico o para restablecerlo, o cuando
constituya el ultimo remedio en caso de urgencia ante el peligro real o inminente de
que se cause un dafio material o ante evidente manifestacidn de peligrosidad. De
manera que con las evidencias probatorias resefiadas y los fundamentos normati-
vos estaria demostrado el nexo de causalidad existente entre la accién desplegada
por el procesado y el resultado que se le imputa, es decir, las lesiones personales
del particular.

Ahora bien, la solucidn al problema juridico que se debate también encuentra
su soporte dogmatico en la demostracién probatoria del vinculo naturalistico de la
accion con el resultado y por consiguiente en la viabilidad de realizarle un juicio de
imputacion objetiva al acusado, por cuanto se demostré que su falta de diligencia
e incumplimiento de los reglamentos en el manejo de las armas de fuego e inclu-
so del manual de patrullaje tuvo relaciéon de determinacion con la produccion del
resultado™*.

Luego era de pleno conocimiento del procesado que en vista de la aglome-
racién de personas no le era viable hacer uso de su arma de dotacion, ni siquiera
como medio disuasivo o como mecanismo de amenaza; y si bien es cierto pretende
negar que en ningun momento desenfundd el arma, estas exculpaciones resultan
ficticias con el propésito de evadir su responsabilidad frente a la acusacion y situa-
cion, que es lo normal cuando una persona se encuentra frente ante una conducta
de esa entidad. Son los testimonios arriba analizados, junto con el dictamen de
los expertos en balistica y el informe medicolegal, los que logran determinar con
precision que bajo las circunstancias descritas por el procesado no era viable que
el sefior WPC hubiese sido lesionado conforme a las heridas conocidas en autos.

No existe justificacion en su actuar por el solo hecho de referir que era victima
de unos ataques inminentes por parte de la poblacién que se encontraba en la rifia
y que le generaron tal tension que lo obligaron a protegerse, pues las probanzas
indican clara y detalladamente que infringié el deber objetivo de cuidado que le
era exigible con su arma de dotacién y como consecuencia realizé una conducta
culposa (Rad. 158536 del 16 de noviembre de 2016, M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL
PALACIOS OSMA).

111 Véase en este sentido Veldsquez Fernando, Derecho penal parte general” pag. 687.



86. INIMPUTABILIDAD

No se genera por el hecho del consumo de sustancias alucinégenas
toxicas, pues debe determinarse el origen de la alteracion
biopsiquica y que ella sea coetanea con la realizacion de la conducta

“Ahora bien, en el hipotético evento de que esa tarde el procesado hubiera
consumido marihuana, ello no implica per se el reconocimiento de la inimputabi-
lidad, pues para ello se requiere determinar el origen de la alteracion biopsiquica,
que bien pudiera ser el consumo de marihuana, pero, adicional a ello, se ha de
presentar la coetaneidad con la conducta realizada, la cual ocurrié hasta en horas
de la noche, aproximadamente a las 20:00 horas, e igualmente se ha de establecer
cual fue el desequilibrio en la conciencia del procesado que permita relacionar un
nexo causal con la conducta aqui investigada. Solo ante la existencia de dichos pre-
supuestos, se podria pregonar la inimputabilidad del sujeto activo del punible de
abandono del puesto en el caso sub judice.

En otras palabras, podra sefialarse que la inimputabilidad requiere la demostra-
cion del estado de intoxicacidon en el momento de cometer el delito, refiriéndonos
necesariamente en el caso sub judice al consumo de sustancias psicoactivas, que
dicha intoxicacidn haya causado el efecto de desaparecer la capacidad de compren-
sién de la ilicitud de su comportamiento, asi como de determinar sus actos con tal
comprension. De manera que el presunto consumo de sustancias psicoactivas, ma-
rihuana para nuestro caso, por parte del SLR. VGLA, no genera per se la declaracion
de inimputable como erréneamente lo sugiere la defensa (...).

Sobre el tema habremos de referirnos a lo ensefiado por la jurisprudencia en
el entendido de que el solo origen o el consumo de sustancias tdxicas no implica
la afectacion en la capacidad de comprender la ilicitud de un comportamiento y de
determinarse conforme a dicha comprension (...).

“Es preciso recordar que existen consumidores ocasionales o habituales y no
por ese solo hecho se genera per se la afectacion en la comprension y la deter-
minacién. Conforme a ello, es en este contexto donde se desecha el argumento
defensivo de la falta de investigacion integral, pues no sefiala la prueba que cam-
biaria la situacion de imputabilidad por la de inimputabilidad y menos cuando en
su argumento sefiala que la falta de investigacidn radicd en establecer si para el
momento de los hechos el procesado consumié o no marihuana. Recuérdese que el
consumo puede ser la fuente de la intoxicacién, pero no conduce necesariamente
a causar el efecto de la inimputabilidad, pues esta declaracién requiere de otros
presupuestos, especialmente la demostracién de la afectacion en la comprensién y
en la determinacién de su actuar” (Rad. 157886 del 18 de agosto de 2015. M.P. CR.
FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).
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=] 87. INSPECCION JUDICIAL

La no presencia de la defensa técnica genera inexistencia de la
diligencia y no nulidad

“...podemos afirmar que la teoria jurisprudencial que fundamenta las nulida-
des exige para su reconocimiento una afectacién sustancial a la estructura basica
del procedimiento, en la medida que no toda violacion a las formalidades sustan-
ciales exigidas para la practica de un medio probatorio necesariamente genera una
nulidad. Asi se entiende desde la misma sistematica de los principios que orientan
la declaratoria de las nulidades, segln se establece en los articulos 388 a 393 de la
Ley 522 de 1999, en el entendido de que pese a que el acto llegare a cumplir con la
finalidad para la cual estaba destinado, la actuacion podria invalidarse solo cuando
con su practica se afecten los derechos de defensa, debido proceso y juez natural,
siempre y cuando se afecte el proceso en todo o en parte, situacion que no se vis-
lumbra en el presente caso.

Y no es factible acoger la peticién de nulidad presentada por la defensa, ... por-
que en criterio de esta Magistratura estamos frente a una prueba o diligencia de la
gue exige expresamente la ley que para su validez se agoten ciertas formalidades
legales''?, verbi gratia que el sindicado para la practica de la diligencia de inspeccion
judicial deba estar acompafiado de su defensor de confianza, luego como dicha
formalidad no fue observada por la juez de instruccidn, necesariamente el acto se
refuta inexistente, como superficialmente lo mencioné la defensa en su escrito de
apelacion, mas no nulo, por tal razén le correspondera al juez en su momento al
valorar la prueba manifestarse sobre su existencia y validez!*3,

Es dable, bajo la anterior interpretacién normativa y jurisprudencial, que la Sala
de Decision, frente al problema juridico puesto en conocimiento, pueda arrimar a la
conclusién de que si bien en forma acuciosa y diligente la Juez 34 de Instruccion Pe-
nal Militar realizé una labor titénica en la realizacion de la inspeccién judicial, puesto
que debiod efectuar un sinnimero de coordinaciones para lograr la comparecencia
de las partes, el apoyo de la Policia Judicial con los peritos, el desplazamiento de los
testigos y la seguridad en el sitio de los hechos a través de los miembros del Batallon
de Ingenieros No. 5, ‘CALDAS’, de igual forma descuidé el cumplimiento de ciertas
formalidades exigidas por la Constitucion y la ley e inherentes al procesado, como
lo es la obligacion de estar acompafiado por su defensor de confianza en la practica
de una prueba, ya que la funcionaria judicial dispuso llevar a cabo la diligencia con la
presencia del sindicado sin la de su defensor, lo cual por regla general nos ubica en
un plano de inexistencia del acto procesal”*'* (Rad. 158230 del 28 de marzo de 2016,
M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Cuarta Sala de Decision).

112 Articulo 29 C. N. (...) Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.
113 Articulo 393 Ley 522 de 1999.

114 Articulo 305 Ley 600 de 2000. Se consideran inexistentes para todos los efectos procesales las diligencias practicadas con la
asignacion e intervencion del procesado sin la de su defensor.
Articulo 326 Ley 522 de 1999. Para todos los efectos procesales se considerard inexistente la diligencia practicada con la asis-
tencia e intervencion del procesado sin la de su defensor. El juez le comunicara a éste oportunamente el dia y la hora de las
diligencias y si no compareciere, le designara defensor de oficio.
Articulo 195 Ley 1407 de 2010. Toda prueba obtenida con violacién de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho,
por lo que debera excluirse de la actuacién procesal.



B 88. JURISDICCION PENAL MILITAR

Carece de competencia para desconocer los efectos juridicos que
contienen los actos administrativos

“A partir del instante en que el acto administrativo entra al trafico del mundo
juridico, esto es, desde de la fecha de su expedicion o de la novedad fiscal cuando
para sus efectos en él se indique, es que este goza de la presuncion de acierto y le-
galidad y por lo tanto genera los efectos legales en él dispuestos; en otras palabras,
tiene atribuciones en si mismo como lo es la presuncion de legalidad, que da vida a
todos los efectos en él contenidos...” (...).

“Ademas, se insiste, no es a la jurisdiccion penal militar a la que le corresponde
desconocer los efectos del acto administrativo —incorporacién—, o por decirlo en
términos mas precisos, abrogarse una accion de nulidad del mismo, puesto que ello
corresponde a otra jurisdiccion —contencioso-administrativa—...”.

“Como ya se ha sentado en anteriores pronunciamientos de esta misma Sala
de Decisidn, en el hipotético caso en que se evidencien elementos que permitan
desvirtuar esa presuncién de legalidad de la cual gozan los actos administrativos,
tal eventualidad solo puede ser declarada por una autoridad administrativa com-
petente para limitar los efectos juridicos del mismo, ya sea por la misma autoridad
administrativa que lo expidié —via gubernativa— o por via de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, siendo lo Unico cierto que la jurisdicciéon penal militar
no tiene la atribucion y mucho menos la competencia para desconocer los efectos
juridicos que contienen o llevan consigo los actos administrativos” (Rad. 158336
del 11 de febrero de 2016, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE,
Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

]| 89. LEGITIMA DEFENSA

Requisitos para que opere dicha causal de ausencia de
responsabilidad

“(...) para que se configure la legitima defensa es necesario que concurran los
siguientes requisitos: a) Que haya una agresion ilegitima, es decir, una accién anti-
juridica e intencional, de puesta en peligro de algln bien juridico individual (patri-
monio econdmico, vida, integridad fisica, libertad); b) Que sea actual o inminente,
es decir, que el ataque al bien juridico se haya iniciado o inequivocamente vaya
a comenzar y que aun haya posibilidad de protegerlo; c) Que la defensa resulte
necesaria para impedir que el ataque injusto se materialice, para lo cual se han
de analizar en cada caso en concreto un cumulo de circunstancias, como el modo,
tiempo y lugar que rodearon el hecho, los bienes juridicos en tensién, la entidad de
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la agresion e incluso los medios utilizados!**; d) Que la entidad de la defensa sea
proporcionada, tanto en especie de bienes y medios como en medida, a la de la
agresion; e) Que la agresidon no haya sido intencional y suficientemente provo-
cada, es decir, que de darse la provocacién, esta no constituya una verdadera
agresion ilegitima que justifique la reaccion defensiva del provocado?®; y vii) la
existencia del animo defensivo por parte del actor, no de un animo vindicativo.

Concomitante con lo anterior, resulta prudente destacar, habida cuenta de
lo que manifiesta el censor, que en aquellos eventos en que la defensa no sea
proporcional a la agresion, se estara ante un exceso defensivo que desdibuja
la aludida causal de ausencia de responsabilidad, ya sea porque la defensa se
prolongd mas alla del tiempo necesario para repeler o evitar la agresion (exceso
extensivo), ora porque la defensa debié y pudo adoptar una intensidad lesiva
menor (exceso intensivo) en tratandose de los medios escogidos y utilizados
para repeler o hacer cesar la agresion.

En punto a dicho exceso en esta causal de ausencia de responsabilidad, mismo
al que se refiere el recurrente en su escrito, cabe decir que con miras a su deter-
minacién se requiere la valoracién de todas las circunstancias que rodearon la ocu-
rrencia de los hechos en el caso concreto (...).

Pero es mas, ese exceso, que opera como circunstancia de aminoracién puniti-
va, por otra parte supone que el sujeto agente actud dentro de los cauces propios
de esta causal negativa de la antijuridicidad, pero que se extralimitd en su ejercicio,
caso en el cual si bien no le asiste el derecho de ampararse en ella para enervar
su compromiso penal, le dispensa un tratamiento especial que se traduce en un
menor grado de exigibilidad y, por tanto, de punibilidad. No a otra conclusién cabe
atracar si se analiza la locucién “El que exceda los limites...”, pues ella presupone
que para poder hablar de exceso resulta indispensable que aquel sujeto se encuen-
tre en determinado momento dentro de los limites propios de la justificante que se
alega (...)” (Rad. 158334 del 8 de junio de 2016, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA,
Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2

7] | 90. LEGITIMACION PARA IMPUGNAR

La falta de esta hace que se rechace de plano la apelacién

“Examinado el proceso, la Sala encuentra que la impugnacién presentada por la
sefiora MR debid ser rechazada de plano por cuanto la recurrente carece de legitima-
cién en la causa, pues si bien es cierto, en gracia de discusién, pudiéramos afirmar
que tenia el interés para recurrir, dado que alega que su hijo en este momento no
tiene la capacidad para autodeterminarse (hecho no demostrado en el proceso) y el

115 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia mayo 5 de 2004, rad. 19922.
116 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia junio 26 de 2002, rad. 11679.




mismo fue cobijado con una condena que afecta no solo su libertad, sino ademas la
capacidad econdmica de la familia, no es menos cierto que dentro del expediente no
estd acreditada como sujeto procesal, es decir, no cuenta con la capacidad procesal
para actuar, amén de ello, el procesado se halla debidamente representado por un
abogado de la Defensoria Publica.

Para entender el anterior planteamiento debemos recordar que en el campo
procesal la capacidad para ser parte consiste en la aptitud que tiene una persona
para ser titular de derechos y deberes procesales, de donde deviene la denomina-
da capacidad procesal o “legitimatio ad processum”, como la denominan algunos
tratadistas!, que no es otra cosa que la aptitud del sujeto que asume el caracter
de parte procesal para ejercer los derechos y las facultades conferidas en la ley, asi
como para asumir los deberes, las cargas y las obligaciones que se generan en el
proceso para concebir actos procesales validos.

En ese orden, se hace necesario distinguir entre legitimacion y capacidad, aun-
que a veces aparecen confundidas en el lenguaje comun, incluso en el lenguaje
juridico comun, a pesar de que se trata de nociones diferentes que designan con-
ceptos igualmente disimiles, en tanto que la capacidad no es mas que la aptitud
genérica para ser titular de derechos y de deberes (capacidad para ser parte) y la
legitimacion la aptitud para poder ejercerlos validamente en el proceso, que, como
se dijo, algunos autores denominan capacidad procesal, es decir, la manifestacidn
en la esfera del proceso judicial de la personalidad o capacidad juridica para obrar
validamente en relacion con el fondo del asunto. Por ello, la jurisprudencia se refie-
re a la capacidad con la expresion legitimacion “ad processum” y a la legitimacion
propiamente dicha, como legitimacién “ad causam”. (CSJ CP Radicado 22758 23 de
febrero de 2005 DRA. MARINA PULIDO DE BARON)"8,

Atendiendo lo preceptuado en el titulo quinto del libro tercero de la Ley 522 de
1999, al consagrar los intervinientes en la relacion procesal que denomina “sujetos pro-
cesales”, precisa de manera taxativa que seran el Ministerio Publico, la Fiscalia Penal
Militar, el Procesado, el Defensor y la Parte Civil, sin que dentro de ese listado puedan
asimilarse como sujeto procesal los integrantes del grupo familiar del procesado, para
el caso la sefiora madre del enjuiciado.

De otro lado, debe advertirse que dentro del proceso no obra prueba de que el
procesado JFGM haya sido declarado interdicto y que como consecuencia de esa de-
claracion se le haya nombrado como curador a la sefiora ADJML, solo se encuentran
las alegaciones de la citada, que afirma que su hijo sufre demencia postraumatica que
no le permite valerse por si mismo, asercion que respalda en unas fotocopias ilegibles.

117 Juan Montero Aroca, De la legitimacion en el proceso civil, Barcelona, Bosch, 2007.

118 “La legitimacion en el proceso constituye uno de los presupuestos de procedencia de la impugnacién de las providencias
judiciales, en virtud de la cual es preciso que el recurrente ostente la condicién de sujeto procesal habilitado para actuar.
Adicional al anterior también se encuentra la legitimacion en la causa, presupuesto que exige de manera imprescindible que al
impugnante le asista interés juridico para atacar el proveido, esto es, que la decision le cause perjuicio a sus intereses, pues no
hay lugar a inconformidad frente a providencias que le reporten un beneficio o que simplemente no lo perjudiquen”.
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Igualmente, obra en el proceso copia de la historia clinica, de la que se infieren
unas lesiones que al parecer le causaron un trauma psicoldgico, pero no obra dictamen
medicolegal que asi lo determine, solo se evidencia que se intentd por parte del juzga-
do primario conseguir esa pericia con miras a declararlo inimputable, con resultados
negativos.

No obstante, tales elementos de juicio no llevan a predicar la condicién de sujeto
procesal de la sefiora ADJML, como tampoco de curador del procesado, debiendo resal-
tar que dentro del proceso ha contado con defensa técnica durante toda la actuacion.

Consecuente con las anteriores razones, la sefiora ADJML no puede ser tratada
como sujeto procesal por cuanto no cuenta con capacidad procesal para actuar,
como tampoco legitimacion para impugnar la sentencia condenatoria. En conse-
cuencia, la apelacién presentada por la citada ciudadana debe ser rechazada de
plano y la Sala se debera abstener de pronunciarse respecto de ese recurso” (Rad.
158344 del 31 de mayo de 2016, M.P. MY. (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME.
Segunda Sala de Decisién).

L 2R R 2 4

=) 91. LESIONES PERSONALES CULPOSAS

Delitos imprudentes. Deber objetivo de cuidado. Principio de
confianza. Autopuesta en peligro.

“(...) Ahora bien, atinente a este tipo de delitos, se habra de rememorar la im-
putacién de la conducta reprochada y del resultado dafioso implica verificar si la po-
sicidn de garantia del sujeto agente halla origen en la creacién de riesgos o en roles
institucionales y cuadles son los deberes que surgen de ello; juicio de imputacidn que
luego se concretard analizando i) cual fue el riesgo creado y si este se halla permiti-
do o no, al igual que si en el primer evento la permisidn fue rebasada, ii) el principio
de confianza, en la medida que sea factible invocarlo, iii) la existencia de acciones
a propio riesgo imputables a la victima, y iv) la prohibicién de regreso, segin la
cual el favorecimiento de conductas dolosas o culposas por un tercero no le son
imputables a quien las hubiere facilitado dentro del riesgo permitido. Demostrada
la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, habrda, ademas, de verificarse
si el riesgo creado fue el que se concretd de forma determinante en la produccién del
resultado dafioso.

Asimismo, se deberd tener en cuenta que el reato culposo, en su fase subjeti-
va, abarca la posibilidad de conocer el deber objetivo de cuidado, el peligro que la
superacion del riesgo permitido representa para los bienes juridicos y de prever el
resultado con arreglo a esa cognicidn, lo que doctrinalmente se ha denominado des-
valor de accidn, pero también es necesario, en tratandose de lesiones, un desvalor de
resultado para preservar la intervencion minima del derecho penal {...).

Bajo la dogmatica actual del delito imprudente, el resultado tipico solo le es im-
putable al infractor del deber de cuidado, siempre y cuando su conducta haya sido la



causa del resultado antijuridico. Asi entonces, no basta con la violacion a la normati-
vidad que impone el deber de cuidado, verbigratia guiando a exceso de velocidad el
vehiculo con el cual se causa lesiones a una persona que accede a una via principal
sin percatarse de los automéviles que circulan por alli, sino que es necesario, para la
configuracion del tipo objetivo de lesiones culposas, que tal violacion del conductor
haya determinado el resultado, o, en otras palabras, sea la razdn de ser del resultado
reprochable (...)”. (Rad. 158210 del 30 de junio de 2015, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

92. LESIONES PERSONALES CULPOSAS

La falta de comprobacion del nexo de causalidad entre la violacion
al deber objetivo de cuidado y el resultado hace atipica la
conducta. Certeza para condenar.

“En ese orden de ideas, seria del caso analizar la violacion al deber objetivo
de cuidado para establecer la responsabilidad o no del patrullero AOMB, de no ser
porque el cuarto componente no esta probado, lo que nos coloca en un plano de
atipicidad, como es la falta comprobacién del nexo de causalidad, pues si bien estan
plenamente demostradas las lesiones de los cinco ciudadanos, las pruebas no de-
terminan que dicho resultado hubiese sido producido naturalistica y juridicamente
por la accidn imprudente del patrullero AOMB, de manera que al no tener esa ve-
racidad no le podra ser imputado la conducta de lesiones personales culposas” (...).

“De otra parte, es claro el articulo 396 del Cédigo Penal Militar, donde dispone
la existencia de certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado para
proferir sentencia condenatoria conforme a las pruebas obrantes en el proceso, lo
que desconoce el a quo cuando sefiala que los primeros disparos deben correspon-
der a los realizados por el patrullero AOMB y que luego hubo una segunda, que al
menos hirid a una persona, y que ‘indefectiblemente esos disparos debid haberlos
hecho AOMB’; o sea, el sustentar la sentencia en un debid no deja duda alguna de
que se estd frente a simples especulaciones del juzgador, pues parte de suposicio-
nes y por ende sin fundamento probatorio alguno, ni siquiera indiciario, lo cual no
puede ser el soporte para estructurar una sentencia de caracter condenatorio, que
exige certeza, no inferencias personales” (Rad. 158298 del 2 de marzo de 2016,
M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

B 93. LESIONES PERSONALES CULPOSAS

Nulidad por vulneracion del derecho al acceso a la administracion
de justicia

“(...) Hechas las anteriores precisiones, debe recordarse que uno de los fines de
cualquier investigacion penal es lograr recrear, lo mas fehacientemente posible, la
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conducta del implicado y el contexto en el cual se desarrolld, en aras de establecer,
mediante el conjunto de medios probatorios legalmente ordenados y practicados,
si en verdad se estructurd la materialidad del delito y la responsabilidad del acu-
sado; solo en estos eventos procedera la condena, en tanto que ante la presencia
de duda sobre aquellos aspectos procede la aplicacidn del principio in dubio pro
reo siempre que no haya medios reales e idoneos para disipar aquella, resaltando
si que el funcionario debera desarrollar una buena labor investigativa practicando
no solo las pruebas que de oficio considere necesarias para llegar a esa certeza
relativa, sino ademads las solicitadas y ordenadas previo estudio de pertinencia, con-
ducencia y utilidad (...).

Surge en consecuencia, en nuestro actual sistema penal militar, una obligacion
ineludible de los funcionarios que tienen a su cargo el caso en concreto, realizar
todos los esfuerzos investigativos tendientes a esclarecer los hechos y conductas
indagadas, pues de no ser asi no se podria hablar de una verdadera investigacién y
contrariamente se vulnerarian principios tan claros como el de administracién de
justicia y el de verdad, por nombrar algunos (...).

En este caso en particular resulta palmar a juicio de la Sala que se han concul-
cado garantias connaturales al proceso penal como lo es el acceso a la administra-
cion de justicia y con ello el debido proceso, en tanto que se dejaron de practicar
pruebas solicitadas en su momento por la parte civil, legalmente ordenadas por el
Fiscal 149 de la Policia Metropolitana de Santiago de Cali mediante auto del 8 de
septiembre de 2014, y parcialmente por el juez de instancia mediante auto del 25
de junio de 2015, a saber: las declaraciones de SNG y ML y las demas sefaladas en
el punto quinto de la providencia atras referida suscrita por el fiscal, pruebas cali-
ficadas por este funcionario como conducentes y pertinentes y asi concebidas por
el ludex a quo, pues no bajo otra premisa hubiere decretado su practica (...)” (Rad.
158327 del 16 de febrero de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLiVAR SUAREZ
Tercera Sala de Decisidn).

L 2R R 2

94. MECANISMO SUSTITUTIVO DE LA
PENA DE PRISION POR PRISION
DOMICILIARIA

Medida transitoria y humanitaria, no tiene la categoria de pena

“Al revisar el capitulo de las penas, hallamos que en la justicia penal militar
existen dos clases, unas principales y otras accesorias; dentro de las primeras estan
la de prisidn y la multa, en las segundas figuran: “1. Restricciéon domiciliaria. 2. In-
terdiccidn de derechos y funciones publicas. 3. Prohibicion del ejercicio de un arte,
profesidn u oficio. 4. Suspensién de la patria potestad. 5. Separacién absoluta de la
fuerza publica. 6. Prohibicidn de porte y tenencia de armas de fuego. 7. Prohibicion
de consumir bebidas alcohdlicas”**.

119 Articulo 37 de la Ley 1407 de 2010.




Como se aprecia, en nuestra jurisdiccion especial no se considerd la pena de
prisién domiciliaria, como si se previd en la justicia ordinaria, en la que esta es una
categoria de pena sustitutiva de la pena de prision y consiste en la ejecucion de la
pena privativa de la libertad en el lugar de residencia o morada del sentenciado o
en el lugar que determine el juez, siempre que se cumplan determinados presu-
puestos.

La reclusion domiciliaria instituida en el articulo 68 de la Ley 1407 de 2010,
como sustitutiva de la pena de prision, tiene lugar cuando el penado “...se encuen-
tre aquejado por una enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclu-
sion formal, salvo que en el momento de la comision de la conducta tuviese ya otra
pena suspendida por el mismo motivo”; para su otorgamiento serd necesario que
medie el concepto de un médico legista especializado.

Dicho beneficio emerge claramente como un mecanismo de humanidad, con
el que se busca salvaguardar la vida, la salud y la dignidad de la persona humana;
por lo que de llegar a determinarse a través de prueba médica posterior que la si-
tuacidén que dio lugar a la medida ya no persiste y que por tanto el tratamiento sea
compatible con la reclusion formal, el beneficio sera revocado.

Notese que la medida es transitoria, justamente porque no tiene la categoria
de pena, como si se contempla en el Compendio Punitivo Ordinario, donde su con-
cesidn esta condicionada a la acreditacion de otros elementos o presupuestos y no

a una puntual circunstancia como antes se refirio” (Rad. 158171 del 25 de octubre
de 2016, M.P. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

95. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Peligro para la comunidad

“En efecto, respecto al fin constitucional de la medida de aseguramiento, esto
es, peligro para la comunidad, es preciso examinar el articulo 310 de la Ley 906
de 2004 —aplicable en la jurisdiccion penal militar con base en el principio de in-
tegracion— en cuanto reza que se debe evaluar la gravedad y modalidad de la con-
ducta punible y la pena imponible, y ademas valorar otras circunstancias como la
continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacidn con organizaciones
criminales, el numero de delitos que se imputan y su naturaleza, el hecho de estar
disfrutando de un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad por de-
lito doloso o preterintencional, la existencia de sentencias condenatorias vigentes
por delitos dolosos o preterintencionales, la circunstancia de utilizacién de armas
de fuego o armas blancas y otros mas.

En conclusién, la argumentacién del juez instructor para la imposicion de la
medida de aseguramiento es visiblemente incompleta en relacién con el contenido
del articulo 310 de la Ley 906 de 2004, pues los argumentos de la providencia para
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imponer la medida de aseguramiento restrictiva de la libertad personal no respon-
den a la foliatura adelantada hasta el momento de la resolucién de la situacién
juridica provisional, pues no hay prueba indicativa de que el procesado represente
un peligro para la comunidad, pues son varios los factores que debieron haber sido
valorados por el juez instructor (...).

Consecuente con lo explicitado en el pdrrafo anterior, la prueba testimonial
indica que en unas oportunidades anteriores el CP. SBAH se habia presentado tar-
diamente o no se habia presentado a actos del servicio, mientras que en la cons-
tancia del juzgado instructor lacénicamente se indica que contra el procesado se
adelantan dos investigaciones mas, la 089 y la 097, que califica ‘de circunstancias
parecidas’, empero ‘de fechas diferentes’. Este es el argumento por el que el Ins-
tructor expresa que la conducta del procesado es repetitiva en cuanto tiene tres
investigaciones en su contra, pero realmente, en primer lugar, no se precisa nada
acerca de las circunstancias en que se presentaron los hechos que son materia de
verificacidn, y, segundo, se desconoce respecto de las investigaciones adelantadas
en su contra cuando fueron abiertas, cuales son los hechos relevantes y cual es su
estado actual, con el fin de poder evaluar si ello constituiria uno de los presupues-
tos del peligro para la comunidad. Sin embargo, es claro en todo caso, de acuerdo
a la foliatura, que se trata de hechos anteriores a los que hoy ocupan al presente
proceso penal y por ende, por un lado, no puede inferirse la continuacién de la
actividad delictiva, mientras que, por el otro, la alusidn de los testigos y la constan-
cia del juez instructor estan lejos de constituir sentencias condenatorias vigentes,
como lo refieren los numerales 1y 4 del articulo 310 de la Ley 906 de 2004. (...).

Consecuente con lo expuesto en los parrafos anteriores, en relacidn con el pre-
supuesto material que amerite la persecucion del fin constitucional de conjurar el
peligro para la comunidad que pudiera representar el procesado, en la providencia
recurrida el juez no evalué los diferentes factores tratados en el articulo 310 de la
Ley 906 de 2004 tantas veces citado, que le permitiera inferir si en efecto constituia
un peligro para la comunidad, dentro de lo cual obvié considerar la gravedad y la
modalidad de la conducta punible” (Rad. 158496 del 6 de septiembre de 2016,
M.P. CN. (RA) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

L 2R R 2

96. NATURALEZA DE LA PROVIDENCIA QUE
DECLARA PERSONA AUSENTE

No es objeto de recurso

(...) El procedimiento penal desarrollado por la Ley 522 de 1999 contempla que
la condicion de procesado se adquiere a partir de la vinculacién a la investigacion
del uniformado, mediante indagatoria o declaracion judicial de persona ausente, tal
como lo estipula el inciso segundo del articulo 293 del Estatuto Punitivo Castrense.

Para que proceda la declaratoria de persona ausente, deben, en primer lugar,
agotarse la diligencias necesarias para lograr la comparecencia del investigado al



proceso; efectuado sin éxito dicho tramite, se emplazara por edicto, que debera
permanecer fijado durante cinco dias en lugar visible del despacho instructor. Ven-
cido el plazo anterior sin que el investigado acuda al proceso, se procedera a decla-
rarlo persona ausente y se le designara defensor de oficio?°.

El articulo 519 de la Ley 522 de 1999 seiiala que no podra resolverse situacidon
juridica al procesado sin que previamente haya sido debidamente vinculado a la
investigacion, por regla general mediante indagatoria o, en su defecto, por decla-
ratoria de persona ausente. Por su parte, el inciso segundo del articulo 521 de la
citada codificacion establece diferentes términos para resolver la situacidn juridica
en razon a la libertad de que goce el encausado, asi: “...Si el sindicado no estuviere
privado de la libertad, el plazo para resolver situacion juridica serd de diez (10) dias
contados a partir de la indagatoria o de la declaratoria de persona ausente...” (sub-
rayado fuera de texto).

Resulta claro entonces que la Ley 522 de 1999 o Cédigo Penal Militar determina
que dentro del esquema procesal adoptado, el acto de vinculacidn tiene lugar de
manera general con la diligencia de indagatoria, oportunidad procesal en la que se
da a conocer al sindicado la imputacion factica y juridica por la que se le investiga,
momento en el cual adquiere la calidad de procesado. Sin embargo, el Cédigo Pe-
nal Militar prevé que ante la imposibilidad de hacer comparecer al investigado al
proceso, de forma excepcional la vinculacién se produce a través de la declaratoria
de persona ausente. El articulo 493 de la Ley 522 de 1999 seiala de forma general
el procedimiento que debe emplearse para efectuar la declaratoria de ausencia
dentro del proceso punitivo castrense, pero no determina de manera especifica la
clase de providencia a la que corresponde y la procedencia de su notificacién, como
lo hace la Ley 600 de 2000.

Tanto el articulo 18 de la Ley 522 de 1999 como el articulo 14 de la Ley 1407 de
2010 determinan que en aquellas materias que no se encuentren reguladas en el
Cadigo Penal Militar son aplicables las disposiciones de los cddigos Penal, Procesal
Penal, Civil, Procesal Civil y de otros ordenamientos, siempre que no se opongan a
la naturaleza del Codigo Penal Militar, en virtud del principio de integracion.

A las instituciones procesales que no se encuentran profusamente reguladas
dentro del Digesto Punitivo Castrense les son aplicables las disposiciones, parti-
cularmente del Caodigo de Procedimiento Penal mientras la norma ordinaria no se
oponga a la naturaleza de la codificacion castrense. Ejemplo de lo anterior resulta
la declaratoria de persona ausente, figura contemplada tanto en el ordenamiento
procesal especial como en el comun, por lo que ante el vacio de la norma castren-
se bien puede la norma adjetiva ordinaria integrarla en procura de determinar su
naturaleza y alcance. Frente al referido principio de integracion sostuvo esta Corpo-
racidn: “..se construye a partir de la existencia de un vacio legal, de una parte, y, de

120 Ley 522 de 1999. Articulo 493. Emplazamiento para indagatoria. Cuando no hubiere sido posible hacer comparecer a la persona
que deba rendir indagatoria, se le emplazara por edicto, que permanecera fijado durante cinco (5) dias en lugar visible del
despacho. Si vencido este plazo no hubiese comparecido, se le declarara persona ausente y se le designara defensor de oficio.
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otra, que ese postulado juridico que se pretende traer de otro ordenamiento juridico
no resquebraje la naturaleza del proceso...”**.

Asi las cosas, comoquiera que la codificacion penal adjetiva que se esta aplicando
en los procesos penales que adelanta actualmente la Justicia Penal Militar'* no de-
termina las particularidades de la declaratoria de ausencia, no queda otra opcion al
operador judicial que acudir a la norma que regula esta materia en el procedimiento
penal ordinario, situacién que en nada resquebraja el sistema escritural que en este
momento se estda empleando en la jurisdiccidon castrense y que, por el contrario, nutre
por via de integracion el tramite procedimental que se debe aplicar, siempre y cuando
se respeten principios como el debido proceso y el derecho de defensa.

El articulo 344 de la Ley 600 de 2000 desarrolla integramente la figura de la
declaratoria de persona ausente, disponiendo: “Si ordenada la captura no fuere
posible hacer comparecer al imputado que deba rendir indagatoria vencidos diez
(10) dias contados a partir de la fecha en que la orden haya sido emitida a las auto-
ridades que deban ejecutar la aprehension sin que se haya obtenido respuesta, se
procederd a su vinculacion mediante declaracion de persona ausente. Esta decision
se adoptard por resolucion de sustanciacion motivada en la que se designard de-
fensor de oficio, se establecerdn de manera sucinta los hechos por los cuales se lo
vincula, se indicard la imputacion juridica provisional y se ordenard la prdctica de
las pruebas que se encuentren pendientes. Esta resolucion se notificard al defensor
designado y al Ministerio Publico y contra ella no procede recurso alguno”.

Obsérvese que la norma antes citada es concreta y precisa en definir cudl es la na-
turaleza y forma de notificacion del acto de vinculacion por via de la declaratoria de per-
sona ausente del sindicado que no se ha hecho presente a la investigacion. La citada dis-
posicion determina claramente que la naturaleza de la providencia es de sustanciacion
notificable al defensor designado y al Ministerio Publico, por lo que contra la misma no
procede recurso alguno, como lo establecié la honorable Corte Constitucional mediante
sentencia C-248 de 16 de marzo de 2014, con ponencia del Dr. Rodrigo Escobar Gil. (...).

(...) la decisidn de declarar la ausencia del procesado se limita a disponer un tramite
necesario dentro del devenir procesal para continuar la actuacion penal, ante la ausen-
cia deliberada o involuntaria del sindicado al proceso, en aras a impedir su paralisis,
garantizar el derecho a la defensa mediante el nombramiento de apoderado de oficio y
lograr el esclarecimiento de los hechos a partir del recaudo exhaustivo de la prueba!?.

La declaratoria de ausencia, por su naturaleza eminentemente sustancial, no pue-
de ser objeto de los recursos ordinarios puesto que ello se dispone para los pronuncia-
mientos interlocutorios o las sentencias, correspondiendo a un auto de mero tramite
que por disposicion legal se notifica a los sujetos procesales que se hacen presentes
al proceso'®. Por elemental ldgica, se excluye precisamente al procesado contumaz,

121 Tribunal Superior Militar, Radicado 157776, 30 de septiembre de 2013, M.P. CR. Fabio Enrique Araque Vargas.
122 Ley 522 de 2000.
123 Corte Constitucional, sentencia C-100 del 11 de febrero de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

124 El articulo 333 de la Ley 522 de 1999 dispone: Las providencias que se dictan en el proceso penal militar se denominan
1. Sentencias, si deciden el objeto del proceso, previo el agotamiento del trdmite de la instancia o de la casacién.



puesto que irrazonable resultaria tratar de notificar la decision que declara la ausencia
precisamente a quien se halla ausente y no ha querido acudir al proceso (Rad. 158271
del 14 agosto de 2015. M.P. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ 40

=] 97. NOTIFICACIONES - T ERMINOS JUDICIALES

Ante una doble notificacidn, impera la primera que se haya surtido

“(...) la sentencia proferida en contra del CS. SA fue notificada dos veces a la
defensa.

Ante tal situacion, es criterio de la Sala que la notificacidn que debe imperar es
la primera que se efectud por la secretaria del Juzgado de primera instancia, esto
es, la realizada el dia 05 de febrero de 2014, pues admitir que tiene valor la segunda
equivaldria a reconocer la posibilidad de que los términos pueden ser prorrogados,
convirtiéndose ello en una estrategia para quebrantar la ley y violentar los térmi-
nos judiciales. Téngase en cuenta, ademas, que quien sustituye el poder asume el
conocimiento del proceso en el estado en que se encuentra en el momento de su
posesion. Luego no tenia razon que la secretaria del Juzgado hubiera procedido a
efectuar una nueva notificacion, sobre todo cuando la posibilidad para hacerlo per-
sonalmente habia finalizado, teniendo en cuenta que el articulo 342 inciso segundo
es muy claro al sefialar que las notificaciones personales se hardn dentro de los dos
(2) dias siguientes al de la fecha de la providencia.

Recuérdese que el juez, mucho menos los secretarios judiciales, puede modi-
ficar los términos legales, segun lo dispone el articulo 350”. (Rad. 157917 del 30
de enero de 2015, M.P. CR. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de
Decision).

¢ ¢ 4 0

98. NULIDAD DENTRO DEL PROCEDIMIENTO
PENAL MILITAR

Causales y principios que la orientan

(...) Para abordar el estudio de la solicitud de nulidad presentada dentro del re-
curso de apelacidn, necesario es sefialar que el instituto de las nulidades se encuen-
tra regulado por la Codificacién Penal Castrense en el capitulo xiI del titulo sexto del
libro tercero de la Ley 522 de 1999'?, El articulo 388 de la citada normatividad

2. Autos o resoluciones interlocutorias, si resuelven un incidente o cuestion de fondo en el curso de la actuacién procesal, de
modo tal que nieguen, reconozcan, alteren o modifiquen un derecho de los sujetos procesales.

Autos de sustanciacion, si se limitan a disponer cualquier otro tramite de los previstos por la ley para dar curso a la actuacion
procesal.

125 Norma adjetiva para aplicar en razén a que no se ha implementado el Sistema Oral Acusatorio en la justicia penal militar, de
acuerdo a los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, principalmente el auto del 17 de junio de 2015 - radicado
44046, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.
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establece como causales de nulidad dentro del procedimiento castrense: “1. La fal-
ta de competencia del juez o del fiscal. Durante la instruccion no habrd lugar a nuli-
dad por razon del factor territorial. 2. La comprobada existencia de irreqularidades
sustanciales que afecten el debido proceso. 3. La violacion del derecho a la defensa”.

La declaratoria de nulidad conlleva una sancién a la irregularidad procesal, que
tiene origen en la omisidn de los presupuestos propios del trdmite o en actos irre-
gularmente expedidos por la inobservancia de los requisitos formales o sustancia-
les sefialados en la ley como necesarios para que la actuacién procesal produzca
efectos. La nulidad, por tanto, se constituye en el mecanismo para subsanar los
errores in procedendo que se susciten durante la actuacion procesal.

Ante la relevancia juridica que reviste la nulidad como mecanismo para en-
mendar la actuacidn viciada, surgen por expresa disposicion legal principios que
orientan su declaratoria y la convalidacién de los actos irregulares. En esta medida,
el articulo 392 del Cédigo Penal Militar de 1999, establece parametros que regu-
lan la aplicacion del instituto de las nulidades dentro del procedimiento penal cas-
trense!?, Presupuesto legal que ha permitido la construccién y denominacion por
parte de la jurisprudencia y la doctrina de los principios de trascendencia, instru-
mentalidad, taxatividad, proteccion, convalidacion, residualidad y acreditacion que
orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidacion. Principios que fueron
definidos por la Corte Suprema de Justicia'?, de la siguiente forma:

1. Principio de trascendencia: Quien solicita la declaratoria de nulidad tiene
el indeclinable deber de demostrar no solo la ocurrencia de la incorreccidn
denunciada, sino que esta afecta de manera real y cierta las garantias de
los sujetos procesales o socava las bases fundamentales del proceso.

2. Principio de instrumentalidad de las formas: No procede la invalidacion
cuando el acto tachado de irregular ha cumplido el propésito para el cual
estaba destinado, siempre que no se viole el derecho de defensa.

3. Principio de taxatividad: Para solicitar la declaratoria de invalidez de la ac-
tuacién es imprescindible invocar las causales establecidas en la ley.

4. Principio de proteccidn: El sujeto procesal que haya dado lugar al motivo
de anulacién no puede plantearlo en su beneficio, salvo cuando se trate
del quebranto del derecho de defensa técnica.

126 El articulo 392 del Cédigo Penal Militar sefiala como reglas para la declaratoria de la nulidad y su convalidacidn, las siguientes:
1 No se declarara la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para el cual estaba destinado, siempre que no se viole el
derecho de defensa.

2 Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial, afecta garantias de los sujetos procesales o desconoce
las bases fundamentales de la instruccion y el juzgamiento.

3 No puede invocar la nulidad el sujeto procesal que haya coadyuvado con su conducta a la ejecucion del acto irregular, salvo
que se trate de la falta de defensa técnica.

4 Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del perjudicado, siempre que se observen las garantias
constitucionales.

5 Solo puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para subsanar la irregularidad sustancial.

6 No podra declararse ninguna nulidad distinta a las sefialadas en el articulo 388 de este cédigo.

127 CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia del 18 de marzo de 2009, Rad. 30710, M.P. Maria del Rosario Gonzélez de Lemos.




5. Principio de convalidacion: La irregularidad que engendra el vicio puede
ser convalidada de manera expresa o tacita por el sujeto procesal perjudi-
cado, siempre que no se violen sus garantias fundamentales.

6. Principio de residualidad: Compete al peticionario acreditar que la Unica
forma de enmendar el agravio es la declaratoria de nulidad.

7. Principio de acreditacidn: Quien alega la configuracién de un motivo inva-
lidatorio, estd llamado a especificar la causal que invoca y a plantear los
fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya.

Derroteros que aplicados al caso sub judice determinaran la procedencia de la
declaratoria invalidante o por el contrario la convalidacion de los actos tachados
como irregulares por parte del recurrente”.

“El articulo 391 del Cédigo Penal Militar, estipula que las nulidades originadas
en la etapa de instruccion que no sean invocadas antes del término de ejecutoria de
la resolucién de acusacion, solo podran ser debatidas en el recurso de casacion. La
oportunidad procesal para que la defensa solicitara la declaratoria de nulidad por
irregularidades originadas en la etapa investigativa fenecié al momento de ejecuto-
riarse la resolucién de acusacion el dia 4 de marzo de 2015. La solicitud de nulidad
presentada dentro del recurso de apelacion, resulta entonces, extemporanea, en
lo que respecta a la primera y segunda instancia por expresa disposicién legal. (...).

En este orden de ideas, cabe recordar que el debido proceso corresponde a
una concatenacion de actos procesales establecidos previamente por la ley, a fin de
orientar a la comunidad juridica y en general a la sociedad, sobre aquellas pautas
normativas a las que obligatoriamente deben ceiiirse los funcionarios que admi-
nistran justicia, quienes tienen como tarea la investigacion y juzgamiento de los
comportamientos antijuridicos, con el objeto de preservar siempre su vigencia y no
inadvertir su ejercicio; cimentado en grandes pilares procesales, como la iniciacidn
de investigacidn, la calificacidon del sumario, la apertura a juicio, la audiencia de
juzgamiento y el fallo?®. Etapas y actuaciones procesales que por su importancia
dentro de la estructura procesal deben ser adelantadas con estricto apego a las
formas legales por quienes administran justicia, en procura de garantizar el ejercicio
de los derechos y garantias procesales a las partes.

La Ley 1058 del 26 de julio de 2006, por medio de la cual se establece un pro-
cedimiento especial en el Cédigo Penal Militar, o también llamada “Ley de Choque”,
buscé descongestionar los despachos de la Justicia Penal Militar, a través de la im-
plementacion de un procedimiento que hiciera mdas expedita la tramitacion de las
investigaciones frente a unos determinados delitos, dentro de los que se encuentra
el de la Desobediencia, de cara a los postulados de una pronta y cumplida justicia,
pero con observancia del respeto por los derechos fundamentales del investigado!®.

128 (CSJ-Sala de Casacidn Penal, rad. 36553, 17 agosto de 2011, M.P. Javier Zapata Ortiz.
129 Tribunal Superior Militar, sentencia del 30 de julio de 2010, Rad. 156113, M.P. TC. Noris Toloza Gonzélez.
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Para ello, a partir del inciso sexto del articulo 579 de la Ley 522 de 1999, mo-
dificado por el articulo 12 de la Ley 1058 de 2010, se establece el tramite que se
debe llevar a cabo por parte del Juez de conocimiento para adelantar la audiencia
de Corte Marcial en el procedimiento especial. {...).

La norma adjetiva es clara en sefialar que en los procesos adelantados bajo el
tramite especial previsto por la Ley 1058 de 2006, ante la declaratoria de inocencia,
el silencio o la ausencia del acusado en la etapa de juicio, debe surtirse el tramite
propio contemplado para la audiencia de Corte Marcial regulado en los articulos
559 y siguientes del Cédigo Penal Militar. Diligencia dentro de la cual se cuenta con
un periodo probatorio, el cual incluye un traslado a las partes por el término de
dos horas para que aporten o soliciten las pruebas que consideren pertinentes o
conducentes. Solicitud probatoria que el Juez de instancia resolverd de plano se-
nalando si las acoge o rechaza motivadamente, decisién contra la cual procede el
recurso de reposicidn. Etapa procesal cuya inobservancia total o parcial constituye
una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso y de contera el derecho
de defensa...”. (Rad. 158306 del 30 de noviembre de 2015. M.P. TC WILSON FIGUE-
ROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisién).

L 2R R 2 4

B 99. NULIDAD E INEXISTENCIA

Diferencias. La prueba practicada previamente a la apertura de
una investigacion penal es inexistente

(...) Los conceptos de nulidad e inexistencia entrafian tanto definiciones como
consecuencias juridicas distintas, asi por ejemplo, la inexistencia se refiere a los ac-
tos procesales que carecen de las formalidades esenciales para su validez, mientras
gue la nulidad se predica de los que han sido dictados por un juez incompetente,
han violado el debido proceso o el derecho de defensa®®®. Para la doctrina la inexis-
tencia se equipara en sus efectos a la nulidad insanable o absoluta, tiene eficacia
procesal de pleno derecho (ipso jure), sin declaracidn judicial, por el contrario, la
nulidad exige pronunciamiento jurisdiccional que asi la declare y genera efectos
juridicos mientras el vicio no sea decretado'®!, asi lo sefiala también el articulo 393
de la Ley 522 de 1999, norma adjetiva que establece frente al particular:

“Inexistencia del acto procesal. Cuando la ley exija expresamente para la vali-
dez de determinado acto que se llenen ciertas formalidades y estas no se observa-
ren, se considerard que tal acto no se ha verificado.

No es necesaria providencia especial para declarar la inexistencia del acto en
los casos a que se refiere este articulo”.

130 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 13 de noviembre de 2001, expediente 5648, M.P. Jorge Enrique Valencia Martinez.

131 Néstor Armando Novoa Velasquez, Nulidades en el procedimiento penal. Actos Procesales y Actos de Prueba, Tomo Il pag.
1016-1017.




En la actuacion objeto del recurso de alzada, se observa, tal como lo ha veni-
do exponiendo el recurrente desde que presentd las pretensiones sobre califica-
cién del sumario, que se practicaron, aportaron y apreciaron pruebas que fueron
recogidas de manera previa a la apertura de la investigacion preliminar o formal.
Irregularidad de la que se da cuanta a partir del folio 2 del cuaderno original 1, en
donde obra auto de sustanciacién de fecha 23 de julio de 2010 suscrito por la Juez
163 de Instruccidn Penal Militar encargada, que dispone el traslado del despacho
al municipio de Tamesis con el propdsito de obtener “pruebas a prevencion”, con
el fin de investigar si se cometid alguna conducta que revista delito por parte de
un policial de grado Subintendente, para ello allegé el informe de denuncia en el
gue se anexaron copias del libro de minuta de guardia de la estacién de policia de
Tamesis (Antioquia)®®2. Luego de lo cual procedid a trasladarse a la referida locali-
dad, donde a “prevencion” y sin haber abierto proceso alguno, realizd las siguientes
actuaciones: (...).

La funcionaria judicial ninguna facultad tenia para la ordenacion, aduccion,
aportacion o practica de prueba alguna por fuera de la indagacién o investigacidn
penal. Bajo ese entendido, si lo que pretendia la instructora era verificar lo ocurrido
y la identidad del policial implicado como lo asegura el a quo, debid dar apertura a
una indagacion preliminar cuyos fines precisamente estan dirigidos a determinar si
hay lugar o no al ejercicio de la accidn penal, verificar la ocurrencia del hecho de-
nunciado, asi como, identificar e individualizar a los autores y participes, conforme
el articulo 451 de la Ley 522 de 1999, aspectos que establecia el informe inicial, al
punto que era procedente aperturar investigacion formal directamente.

El juez de primer grado tozudamente se niega a tener como inexistente la prue-
ba producida con anterioridad a la apertura de la investigacion, pese a que el de-
fensor desde los albores de la calificacion del sumario y en la audiencia de corte
marcial identifica la irregularidad. Sostiene el fallador que el uniformado encausado
conocia que en su contra se adelantaba investigacién porque se encontraba en la
localidad y habia sido conducido para la practica de examen de alcoholemia, auna-
do al hecho de que luego de la apertura del ciclo instructivo la defensa pudo haber
solicitado la ampliacion de los testimonios recogidos previamente para ejercer el
derecho de contradiccidn, lo que le permite concluir que el derecho de defensa no
sufrié mengua.

Consideraciones que resultan contrarias a los apartes de la jurisprudencia tras-
crita en la sentencia, que reclaman la necesidad de comunicar al procesado la aper-
tura de una investigacion en su contra. Pero es que la irregularidad no se limita a
la practica probatoria ausente del proceso, sino ademas, a la inclusién de prueba
recepcionada por funcionario distinto al juez instructor, como ocurre con los testi-
monios rendidos por XXXy YYY que son tenidos como pruebas dentro de las diligen-
cias penales practicadas a prevencion.

El sistema mixto de corte esencialmente inquisitivo que rige el esquema proce-
sal establecido en la Ley 522 de 1999, permite al juez instructor de manera personal

132 Cuaderno original 1, folios 1-10.
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practicar las pruebas y diligencias que considere necesarias, pertinentes y condu-
centes, como lo establece el Juez del Departamento de XXX XXX, pero en el marco
del proceso penal donde adquiere la competencia para el efecto. La facultad para la
practica probatoria de ninguna manera esta dada exclusivamente por la investidura
que registra el funcionario judicial, careciendo de valor la evidencia que se produce
por fuera de la actuacidn procesal, que precisamente comprende etapas diferentes
gue se encuentran vinculadas entre si y se cumplen de manera ordenada.

Asi las cosas, sin mayores consideraciones claro se aprecia que la prueba prac-
ticada, aportada u ordenada por fuera de la investigacidn penal, algunas de ellas a
espaldas del procesado y sin que, por obvias razones, se hubiera dado aviso al mis-
mo, resulta inexistente, en tanto no solo viola principios como el debido proceso y
el derecho de defensa lo que implicaria su nulidad, sino lo que es mas importante,
fue producida sin respetar las normas procesales correspondientes, careciendo de
existencia juridica. Condicion que impide que el defecto sea subsanado o convali-
dado a través de los principios que rigen la declaratoria de las nulidades. La viola-
cion grave de principios esenciales que regulan la aduccion de la prueba la despoja
de todo valor, lo que implica que ni siquiera debe declararse su inexistencia sino
simplemente dejar de valorarse por el funcionario judicial, puesto que sus efectos
no irradian la totalidad del proceso. (Rad. 158428 del 7 de junio de 2016, M.P. TC.
WILSON FIGUEROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisién).

L 2R R 2 4

100. NULIDAD

Falta de competencia del fiscal por grado del procesado al
momento de los hechos

“Es un hecho cierto, que, al momento de los hechos, el procesado CCAA, osten-
taba el grado de Capitdn de la Policia Nacional, es decir, era un Oficial subalterno,
como asi logra concluirse de la lectura del extracto de hoja de vida del 8 de octubre
de 2003. Luego, de conformidad con la competencia atribuida por el articulo 262,
en concordancia con el articulo 256 de la Ley 522 de 1999, a los Fiscales Penales
Militares, el funcionario que ha debido decretar el cierre del ciclo instructivo y califi-
car el mérito del sumario, era el Fiscal Penal Militar ante el Juzgado de la Inspeccidn
General de la Policia Nacional. En este proceso, quien realizo tales actos sustancia-
les, fue el Fiscal Penal Militar ante el Juzgado de la Direccidon General de la Policia
Nacional.

Por consiguiente, era deber de la Juez de Primera Instancia de la Inspeccién
General de la Policia Nacional, decretar la nulidad, como asi bien lo hizo al expedir
el auto del 5 de enero de 2010.

(...) con un criterio totalmente equivocado y ademds, con un argumento dema-
siadamente exiguo, el citado juzgado optd por atender la sugerencia del Fiscal 142
Penal Militar y de esta forma, revocar el auto del 5 de enero de 2010, para segui-



damente con auto del 14 de septiembre de 2010, decretar el inicio de la etapa del
juicio, convalidando de esta forma toda la actuacién surtida en la etapa de califica-
cién por un funcionario carente de competencia, hasta el punto de emitir sentencia
sin ningun tipo de recato”. (Rad. 157933 del 9 de marzo de 2015, M.P. CR. ISMAEL
ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO. Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ 40

101. PARTE CIVIL

Reparacion econdmica en el proceso penal militar imposibilita su
persecucion concomitante en lo contencioso-administrativo

“Recordemos que desde la Sentencia C-1149 de 2001 la victima podia esco-
ger entre constituirse en parte civil dentro del proceso penal para saber la verdad,
obtener el castigo del culpable y la indemnizacion de los perjuicios o podia optar
por acudir ante lo Contencioso Administrativo logrando la plena proteccidén que en
Colombia brinda el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, veamos: {...)

Si escoge el proceso penal para la reparacidn del dafio, quien debe responder
es el sujeto de la accién penal, y para ello es imperativo, acreditar su responsa-
bilidad penal y luego la efectiva reparacion estaria supeditada a la solvencia del
ofensor; pero si por el contrario selecciona el proceso contencioso administrativo
para lograr la reparacién, bastaria con acreditar el dafio, su caracter antijuridico y
la relacién de imputabilidad objetiva, para que el Estado tenga que repararlo en su
totalidad.

Lo que no puede hacer, en sentir de la Sala, es constituirse en parte civil dentro
del proceso penal militar, en procura de que se paguen los perjuicios a las victimas
y concomitantemente acudir ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa para
obtener la indemnizacién econdmica del dafio, pues se trataria de un doble pago
de perjuicios.

Como se sefialé en acapite anterior es el mismo apelante quien interpuso de-
manda de reparacion directa ante el Juzgado Primero Administrativo de Ibagué,
siendo demandantes la sefiora CIT y otros; proceso que termind con una sentencia
donde se condend al Estado (Ministerio de Defensa-Policia Nacional) al pago de los
perjuicios morales por valor de $123.641.507,94 a los sefiores CACT, MECT y ACT.

Salta a la vista, que de acuerdo con la anterior consideracion, si la jurisdiccion
contencioso administrativa fue la via legal que escogid el representante de las victi-
mas para obtener la indemnizacion de los perjuicios y no resulté favorable para uno
o para todos los demandantes, no puede tratar de volver al proceso penal con el fin
de que se condene a pagar los perjuicios al procesado, pues se trataria de un doble
pago de tan mencionada reparacion”. (Rad. 158118 del 28 de agosto de 2015, M.P.
TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-

151




DOROE g

152

@

Justicia Penal Militar y Policial

Olguo

102. PECULADO CULPOSO

Causal excluyente de responsabilidad caso fortuito y fuerza mayor

(...) no podemos aceptar la tesis propuesta por el apelante, que por haber sido
victima su prohijado de al parecer una intoxicacion con escopolamina estemos fren-
te a un hecho condicionado por una fuerza mayor o un caso fortuito, prima facie
porque esta hipdtesis nunca fue demostrada a lo largo del proceso, ya que no se
realizé el examen toxicolégico que permitiera obtener un resultado positivo para
esta sustancia y ademads porque seria contrario a la légica sostener la presencia de
un caso fortuito o una fuerza mayor (que implica la inaccidon*®) cuando, reiteramos, al
mismo tiempo es evidente la existencia de un comportamiento humano imprudente
y negligente, a partir del cual se demuestra la lesion del bien juridico.

(..) frente al topico de la apelacién referido a la imposibilidad de endilgar una
responsabilidad penal al patrullero GQNE, por no haberse demostrado la certeza
en el ambito de la voluntad de la conducta, encuentra la Sala que tal afirmacién
no tiene cabida en el asunto que se juzga, si se tiene en cuenta que frente al delito
culposo la obligacién investigativa y probatoria no estd encaminada a demostrar si
la intencién y voluntad del acusado estuvo dirigida o no a ocasionar la pérdida de
un material de armamento, en la medida que lo que se califica aqui no es si tenia
el derecho de ir a comer o no, o si podia disfrutar de las fiestas populares, o si fue
escopolaminado o tal vez se excedié en la ingesta de bebidas alcohdlicas, ya que
lo relevante aqui para la comprobacién del resultado tipico, no se encuentra com-
prendido dentro de la VOLUNTAD del sujeto, sino en la conducta NEGLIGENTE O
DESCUIDADA que despliega frente a los bienes del Estado, pues a pesar de conocer
el peligro que su conducta representa para estos, aun asi decide llevarla a cabo
porque confia en que podria llegar a evitar o controlar dicho riesgo. (Rad. 158153
del 28 de abril de 2015, M.P. CR (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Cuarta
Sala de Decision).

L 2R R 2

103. PECULADO CULPOSO

Violacidn al deber objetivo de cuidado. Relacién funcional entre el
bien y el servidor publico

“(...) Actualmente ya no solo se mantiene la distincidn entre los conceptos de
disponibilidad juridica y disponibilidad material en el delito de Peculado sino que
ademas se ha enfatizado que, para efectos de su configuracion tipica, “debe recaer
sobre bienes de los que disponga el servidor publico por razon de sus funciones, en
el entendido de que la relacion existente entre el funcionario que es sujeto activo
de la conducta y los bienes oficiales puede no ser material, sino juridica, y que esa

133 “Cuando se hace alusién a un caso fortuito lo que se quiere expresar en términos de la teoria de la imputacién objetiva es que la
lesién o puesta en peligro del bien juridico no se puede determinar en el ambito de competencia de persona alguna, entendida
esta como la portadora de un rol socialmente comprensible, o bien la imposibilidad de establecer la relacion entre el sujeto activo
y el resultado tipico para que se le pueda atribuir al primero como ‘obra suya’ lo segundo. Es decir, el caso fortuito se refiere
directamente a circunstancias en las que desde el punto de vista dogmatico se presenta una ausencia de accién” CSJ. Radicado
39559, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, 6 de marzo de 2013.



disponibilidad no necesariamente deriva de una asignacién de competencia, sino
que basta que esté vinculada al ejercicio de un deber funcional”**; por tanto el
poder de disposicion, ya sea juridico o material, es el que condiciona el nexo entre
el servidor publico y el bien estatal, de manera que se trata de un aspecto imposible
de escindir en lo que respecta al ingrediente normativo de la relacién funcional. (...)

No obstante lo anterior, rememora la Sala que la decisién'® que citd la censora
en su libelo, hace referencia a que no basta que el objeto material esté en posesidn
del servidor, sino que exista un acta oficial de entrega, alli se enfatizd que en todo
caso es imperativo que la tenencia, posesion o disponibilidad del bien se haya ge-
nerado por un deber atinente a sus funciones, circunstancia que quedd plenamente
demostrada dentro del discurrir procesal, al determinar que en efecto el procesado
utilizaba la motocicleta de siglas 18-0219 para el servicio. (...)

Estas circunstancias son las que permiten confirmar que estamos en presencia
de una flagrante violacién al deber objetivo de cuidado, al no haber previsto el pro-
cesado que el elemento de marras podia ser hurtado al dejarlo abandonado en las
afueras de la estacion de policia, deber exigible con relacidn al rodante oficial que
venia usando y que demandaba un cuidado especial, precisamente por el riesgo de
pérdida a que estan expuestos estos rodantes, por ende existia un imperativo legal
que le impedia sustraerse de su custodia.

No puede desconocer la defensa, que en los delitos culposos se evalua la vio-
lacién al deber de cuidado a partir del ambito situacional, esto es, la valoracion
de la conducta humana en el contexto de la relacién y trafico social en el cual se
desempefia el actor, aflorando de tal manera, que el actuar es culposo cuando el
resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado ya que el
agente debid haberlo previsto, por ser previsible, postulado que se ratifica cuando
al investigado le asisten conocimientos especiales que definen su rol. (...)” (Rad.
158371, del 17 de mayo de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLiVAR SUAREZ,
Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

104. PECULADO SOBRE BIENES DE
DOTACION

Estructura dogmatica del delito

“(...) Es el delito de peculado, en términos generales, un atentado contra la
Administracion Publica. Las conductas que lo constituyen tienen en comun que le-
sionan el interés general y los principios de igualdad, transparencia, imparcialidad,
economia y objetividad de la funcidn publica, y de otra, los bienes del Estado bien
ante improbos actos de apropiacién o uso indebido por parte de los servidores de
este, ora frente a comportamientos violatorios del deber de cuidado que deben

134 Sentencia de 26 de septiembre de 2007, radicacion 22988 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia.
135 Ver radicado 157157 del 8 de marzo de 2012 M.P. CN. (RA) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA Tribunal Superior Militar.
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desplegar dichos servidores que tienen a su cargo la administracion, tenencia o
custodia de aquellos en tanto solo los poseen, material o juridicamente, por virtud
de un titulo que no les confiere la propiedad de los mismos. (...)

Resplandece asi que, en tratdndose de conductas constitutivas de delitos aten-
tatorios del bien juridico en cita, como es el caso de la aqui investigada y sometida a
juicio, se lesiona o pone en peligro el buen nombre y prestigio de la Administracion
Publica, cuando uno de sus agentes, faltando al deber de honestidad y probidad
que le es propio dada su condicion de servidor publico, dispone en beneficio propio
o de un tercero de bienes calificados juridicamente como oficiales —o de dotacién—
sobre los que ha entrado en relacién de tenencia o disponibilidad juridica, es decir,
respecto de los cuales tiene el deber funcional de administrar o custodiar. (...).

Ahora bien, como quiera que no siempre es facil determinar cuando un acto
material entrafia inequivocamente un animo de apropiacion por parte del agente
delictual, se habra de recurrir a dos criterios, el primero de naturaleza formal refe-
rido a que se ejecuten actos de sefior y duefio sin serlo, v. gr. la venta, la donacidn,
la destruccion, la pignoracién, el consumo (de bienes fungibles), el préstamo o la
sustraccion de tales bienes de la érbita de custodia del legal propietario —por regla
general el Estado—; y el segundo de indole siquica o volitiva, esto es, que los actos
se ejecuten sin el animo de restituir o devolver la cosa.

Asimismo, se habra de decir que inmerso en el tipo objetivo del injusto sub exa-
mine esta el que la actividad del sujeto activo se concrete en que la apropiacion lo
sea en provecho propio o de un tercero, lo que sin manto de duda alguna da cuenta
de que se trata de un delito de resultado, debiéndose reputar ese provecho como
un elemento objetivo del tipo y entender como cualquier beneficio, utilidad, goce o
ventaja derivado de la irregular posesion, esto es, obtenido como consecuencia de
la misma, independientemente de su contenido —econdmico o no—; de su propor-
ciéon —pequefiio o grande—; y de su temporalidad —por mucho o poco tiempo-. (...).

Adicional a lo anterior se habra de decir que, asi el tipo penal que describe la
conducta peculadora sobre bienes de dotacién no lo exija expresamente, resulta
irrefragable que en su faz objetiva existe una relacidn causal, o teleoldgica, entre
la obtencidn del provecho ilicito y la conducta apropiatoria, de modo que sin aquel
beneficio contrario a la licitud eventualmente no habria consumacién y la conducta
podria ubicarse en el terreno de la tentativa dependiendo de lo que objetivamente
devele el plan del autor y de la perpetracién de actos socialmente adecuados para
amenazar o lesionar el bien juridicamente protegido, ello siempre y cuando el re-
sultado buscado no se produzca por circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto
agente, resultando en consecuencia, preciso es decirlo, desacertado lo aseverado
por el respetado apelante en su memorial recursal en cuanto a que no es admi-
sible este dispositivo amplificador del tipo en tratandose del reato génesis de las
presentes diligencias, maxime que, como se decantd en la sentencia de esta Sala
trasuntada ut supra y él mismo reconoce, se estd ante un delito de resultado y no
de mera conducta, naturaleza esta ultima que le endosara, igualmente en forma



desacertada, la iudex a quo en la decisién objeto de ataque.(...)” (Rad. 158203 del
15 de julio de 2015, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisin).

¢ ¢ 4 0

105. PECULADO SOBRE BIENES DE
DOTACION

No se configura por la donacién de uniformes a otros miembros de
su fuerza en servicio activo

“De lo anterior se infiere que el actuar del procesado no es del resorte del
derecho penal, toda vez que su actuar fue motivado por el animo de apoyar a los
demas institucionales al ver que estos necesitaban dicha dotacidn para cada situa-
cidn particular, y sin exigirles ninguna contraprestacién, como ellos mismos lo expu-
sieron en sus testimonios; no obstante, donar uniformes como lo hizo el procesado
es una conducta prohibida por una norma administrativa expedida por la Policia
Nacional de la cual hace mencidn el Juez de Instruccidn, es decir, el articulo 82 de
la Resolucion 3372 del 26 de octubre de 2009 por la cual se expide el reglamento
de uniformes, insignias, condecoraciones y distintivos para el personal de la Policia
Nacional... (...).

También tenemos que los uniformes que el procesado dond fueron usados por
otros policiales dentro de la misma institucién para el cumplimiento de sus fun-
ciones, hecho en el cual no se evidencia vulneracién alguna al bien juridico de la
Administracién Publica con la conducta desplegada por el procesado, y como se
ha dicho, su actuar es irrelevante para el derecho penal en este caso, empero no
para el derecho disciplinario donde esa conducta si podria encajar en alguna de
las faltas disciplinarias propias de la institucion policial; sin embargo, debe dejarse
de presente que el proceso disciplinario que le fue seguido al procesado por estos
mismos hechos, fue archivado tal y como consta en la prueba trasladada allegada al
plenario”. (Rad. 158278 del 26 de octubre de 2015, M.P. CN (RA) CARLOS ALBERTO
DULCE PEREIRA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

106. PENA DE MULTA

Puede pagarse en cuotas. La acompainante de pena de prision no
es susceptible de amortizacion mediante trabajo

“Asi las cosas, tenemos que las disposiciones contenidas en los articulos 42 y 43
de la Ley 107 de 2010 —nuevo Cdodigo Penal Militar—, prevén la posibilidad de que
el condenado amortice la multa con pagos en cuotas dentro de un plazo maximo
de tres (3) afios, o a través de trabajo no remunerado, pero condicionado a que se
demuestre por parte del mismo Sentenciado su incapacidad material para sufragar
la pena en un Unico e inmediato acto, para asi ser beneficiado con la autorizacion
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de Amortizaciéon de Multa para pago en cuotas, o demostrar la imposibilidad de
pago, lo que supone una ausencia total de recursos econémicos y con ello acceder
a la amortizacion de multa mediante trabajo escogido por el penado y realizado en
favor de la Fuerza Publica, la Administracion Publica o de la comunidad.

En este orden de ideas, resulta oportuno traer a colacién precedente jurispru-
dencial con el que la honorable Corte Constitucional se pronuncié sobre el particu-
lar, en los siguientes términos... (...).

Ahora bien, el articulo 602 de la Ley 1407 de 2010 —nuevo Cédigo Penal Mili-
tar— preceptia “Remision. Los aspectos relacionados con la ejecucion de la pena no
regulados en este Cddigo se regirdn por lo dispuesto en el Codigo Penal y el Cddigo
Penitenciario y Carcelario”, y es la misma normatividad penal castrense la que ata la
amortizacion de la pena de multa por trabajo cuando se imponga la pena de multa
como sancion principal y Unica, pues el articulo 589 de la Ley 522 de 1999 —Cédigo
Penal Militar— regulacion punitiva cuya parte procedimental aplica, que asi lo esta-
blece:...

Asi las cosas, el legislador en el articulo 43 de la Ley 1407 de 2010 —nuevo Cé-
digo Penal Militar—, previd que podra autorizarse al Condenado la amortizacion de
la multa mediante trabajo no remunerado, ante la carencia de recursos econdmicos
del sentenciado enderezados al pago total e inmediato de la multa impuesta como
pena, pero conforme lo precisa la posicién sentada por la honorable Corte Constitu-
cional en el citado precedente jurisprudencial, la viabilidad juridica de amortizar la
multa con trabajo, solo aplica para aquella sancién pecuniaria cuando se trata de la
multa en cuanto pena principal y Unica, pero no a la pena de multa acompafante de
la pena de prisién; como ocurre en el presente caso, en el que el sefior CR. (r) CAGS
mediante Sentencia de primera instancia calendada 31 de enero de 20143 profe-
rida por el Juzgado Militar de Comando Aéreo n.° 121, fue condenado a las penas
principales de cuatro (4) afios de prisién y multa de $15°450.000,00 como autor del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, decision que fue confir-
mada por el Tribunal Superior Militar con Sentencia del 27 de febrero de 2015 (...).

Ademas de ello, por la potisima razén de que el trabajo concebido para la pena
privativa de la libertad —prisidn o arresto—, a las voces del articulo 82'*” de la Ley 65
de 1993 —Cddigo Penitenciario y Carcelario— tiene como propdsito la redencion de
pena por trabajo, amén de que “El tratamiento penitenciario tiene la finalidad de
alcanzar la resocializacion del infractor de la ley penal, mediante el examen de su
personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formacion espiri-
tual, la cultura, el deporte y la recreacion, bajo un espiritu humano y solidario”, tal
y como lo dispone el articulo 10 ibidem, en tanto que la amortizacion de la pena
de multa por trabajo, por expresa disposicion de la Ley Penal Militar, tiene como

136 Cuaderno copia N° 10, folios 298 al 382.

137 Ley 65 de 1993 —Cédigo Penitenciario y Carcelario—, “Articulo 82. Redencién de la pena por trabajo. El juez de ejecucion de
penas y medidas de seguridad concederd la redenciéon de pena por trabajo a los condenados a pena privativa de libertad.
A los detenidos y a los condenados se les abonara un dia de reclusién por dos dias de trabajo. Para estos efectos no se podran
computar mas de ocho horas diarias de trabajo.
El juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad constatara en cualquier momento, el trabajo, la educacién y la ensefianza
que se estén llevando a cabo en los centros de reclusion de su jurisdiccion y lo pondra en conocimiento del director respectivo”.


http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/COD_PENAL/L0599000.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/COD_PENITENCIARIO/L0065_93.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/COD_PENITENCIARIO/L0065_93.htm

propésito redimir el pago de la pena pecuniaria de multa, ademas que debe reali-
zarse en favor de la Fuerza Publica, la Administracién Publica o de la Comunidad.

En tal virtud, por lo analizado en precedencia, esta Sala de Decisidén despachara
desfavorablemente los argumentos de la Defensa apelante; por lo que acogiendo
la posicion de nuestro apreciado Representante del Ministerio Publico ante el ad
quem —Procurador Judicial 136 Penal lI- se confirmarda —pero no por las razones
sentadas por el a quo— el auto interlocutorio adiado 10 de febrero de 2016 me-
diante el cual el Juzgado Militar de Comando Aéreo n.° 121, resolvié “No acceder
a la peticion de amortizacién mediante trabajo de la pena principal de multa™>,
dentro de la Ejecucion de la Pena al sefior CR. (r) CAGS condenado por el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales. (Rad. 157544 del 18 de abril de
2016, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

¢ ¢ 4 0

107. PERMANENCIA DE LA PRUEBA

Atributo del que goza la prueba en el proceso penal militar
contemplado en la Ley 522 de 1999

“Olvida el ilustre letrado que dentro de la dinamica probatoria de caracter pro-
gresivo, propia de los sistemas de tendencia inquisitiva y escritural adoptada en las
legislaciones anteriores a la Ley 906 de 2004, para el caso la Ley 522 de 1999 al igual
que la Ley 600 de 2000, el principio rector que gobierna la actividad probatoria es
el de permanencia de la prueba, en contraposicion al principio de inmediacién de
la prueba, propio de la sistematica de tendencia oral acusatoria (Ley 906 de 2004 —
Ley 1407 de 2010).

Pareciera una obviedad, no obstante, ha de recordarse que la ritualidad que
gobierna la presente investigacion es la prevista en la Ley 522 de 1999, conforme al
principio de legalidad que hace parte del debido proceso, procedimiento de corte
inquisitivo que en materia probatoria esta regido por el principio de permanencia
de la prueba, en cuanto todos los medios de conviccidn allegados al proceso desde
las primigenias fases del proceso, adquieren la condicion de medio de prueba y
guardan este atributo durante toda la investigacion.

Congruente con el principio de vocacidén de permanencia de la prueba, la ley ha
determinado conforme al principio de progresividad, unos requisitos para adoptar las
diferentes decisiones propias en cada etapa del proceso, incrementando sus exigen-
cias a medida de que transcurre la investigacion, desde la incertidumbre que caracte-
riza la denuncia, pasando por la posibilidad en sede de situacion juridica, la probabi-
lidad en fase de calificaciéon de mérito del sumario, hasta la certeza en sede de juicio.

138 Cuaderno copia n.° 13, folios 1003 al 1006.
139 Cuaderno copia n.° 13, folio 1006.
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En esa medida, los medios de conviccidn allegados desde el inicio de la investi-
gacién, adquieren la aptitud de medio de prueba en los precisos términos previstos
en el articulo 406 de la Ley 522 de 1999 y conservan esa categoria durante toda la
investigacion, sin que por la necesidad de variar el grado de conviccién que debe
adquirir el Juez en los diferentes estadios procesales, por ese solo hecho se deba
ampliar su practica en cada etapa, pues desde la misma fase de indagacion preli-
minar los medios suasorios pueden demostrar el estado de certeza requerido por
la ley para la Sentencia (CSJ — CP Radicado 27062 de abril 27 de 2007)*, o que im-
pliqgue que no puedan recogerse otros que pueden afianzar el grado de conviccion.

Por el contrario, conforme al principio de inmediacidn probatoria que gobierna
el sistema de procesamiento penal de corte acusatorio, propio de las Leyes 906 de
2004 y 1407 de 2010, solamente podra tenerse como prueba los medios de con-
viccidn practicados en la audiencia de juicio oral, con presencia del Juez de Conoci-
miento, lo cual implica que el Juzgador no puede dictar sentencia sin que las prue-
bas hayan sido ordenadas y practicadas en sede de juicio (CSJ — CP Radicado 34653
27 de septiembre de 2010)**, presupuesto diametralmente opuesto al previsto en

140 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal. Radicado 27062. Sentencia del 25 de abril de 2007. M.P. Dr. Sigifrerdo Espi-
noza Pérez: “Es claro que dentro de la dindmica probatoria progresiva, en vigencia el principio de permanencia, adoptada en las
legislaciones anteriores al sistema acusatorio implantado a través de la Ley 906 de 2004, los requisitos exigidos para tomar las
decisiones que afectan al procesado van incrementando su exigencia, desde la simple posibilidad, en sede de la resolucién de
situacion juridica, pasando por la probabilidad, en lo que toca con la resolucidn acusatoria, hasta culminar con el estado mental
de certeza, propio de la sentencia de condena.

Pero ello no significa que el investigador, en sede de la instruccién, se halle limitado por cada estado procesal en la tarea de
recoleccion de las pruebas, pudiendo suceder, como cominmente ocurre, que desde primigenios estadios de la instruccién, e
incluso al momento de verificarse la investigacion previa, se recojan los elementos suasorios suficientes para facultar no solo
imponer medida de aseguramiento, sino acusar al encartado o proferir condena en disfavor suyo.

Y es ello lo que aqui sucede, pues, como lo reveld la omision investigativa posterior a la emision del auto que resuelve situacion
juridica, con la aprehension flagrante del encartado, la manifestacion testimonial de los agentes captores, la diligencia de ins-
peccién judicial y la misma injurada del implicado, se cubria el espectro probatorio suficiente para habilitar calificar el mérito
del sumario con resolucion acusatoria, acorde con los presupuestos materiales que, como ya se vio, para ese efecto disciplinaba
el articulo 441 del Decreto 2700 de 1991, sin que en ese cometido tuviese particular relevancia la ampliacién de injurada del
capturado en flagrancia, dadas las ostensibles contradicciones que de entrada minaban la credibilidad del nuevo factor excul-
patorio propuesto”.

141 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal. Radicado 34653 — Sentencia del 27 de septiembre de 2010. M.P. Dra. Maria
del Rosario Gonzalez de Lemos: “El principio de inmediacién es uno de los que ha caracterizado al sistema de procesamiento
penal implementado por el Acto Legislativo 03 de 2002, que fuere desarrollado por la Ley 906 de 2004, de tendencia acusato-
ria, a través del cual se entiende que, solamente se tendra como prueba aquella que se haya practicado en audiencia publica,
en presencia del juez de conocimiento y con pleno ejercicio del derecho de contradiccidn, salvo las excepciones legalmente
establecidas, como es el caso de la prueba anticipada.

El principio de inmediacién comprende la percepcidn directa de las pruebas por el juez, las partes, intervinientes y el publico

en general, pero fundamentalmente hace referencia es a la relacién que debe obrar entre el juzgador y la prueba, implicando

que el funcionario que va a emitir sentencia debe ver y oir por si mismo, en forma directa, la prueba respecto de los hechos,

las que deben llegar a su dnimo sin sufrir alteracion alguna por influjo extrafio a su propia naturaleza, sin que se interpongan

otras personas que consciente o inconscientemente puedan turbar o alterar la natural y original entidad de los elementos de

conviccion tergiversando su aptitud probatoria.

(...)

De lo expuesto, se llega a varias conclusiones:

* Lainmediacion es un principio rector caracteristico del sistema procesal penal implementado a través de la Ley 906 de 2004;
es decir, de tendencia acusatoria.

* Solamente puede entenderse como prueba aquella que fuere practicada en atencion al principio de inmediacion, salvo las
excepciones legalmente establecidas, como es el caso de la prueba anticipada.

* La etapa de juicio adquiere especial preponderancia sobre las demas etapas procesales, por ser aquella en la cual se mate-
rializa el principio de inmediacion a través de la practica probatoria.

* En el anterior sistema de procedimiento penal, esto es, el desarrollado bajo la égida de la Ley 600 de 2000, no se hablaba
del principio de inmediacién —el cual es caracteristico del actual sistema— por estar operando el principio de la permanencia
de la prueba, el cual consistia en que la prueba era practicada por la Fiscalia en el desarrollo de la etapa investigativa y
su fuerza demostrativa perduraba hasta el momento en el que se profiriera sentencia, sin ser necesario el conocimiento
directo por parte del Juzgador.

La linea jurisprudencial indica con claridad que el principio de inmediacién obtiene protagonismo con la implementacion del

sistema penal colombiano con tendencia acusatoria, a través de la Ley 906 de 2004, de donde se desprende con razonable

inferencia que bajo la égida del procedimiento penal adelantado con fundamento en la Ley 600 de 2000, dicho principio no

contaba con el valor que ahora se le otorga, en contraposicion al que alli tenia relevancia, cual era, el de la “Permanencia de la

Prueba”.

En este orden de ideas y, en atencién a la inoperancia del principio de inmediacion caracteristico del sistema de tendencia acu-

satoria dentro del procedimiento penal reglado en la Ley 600 de 2000, es aceptable que, al existir un principio diametralmente

opuesto, se pueda proferir una sentencia por un Juez distinto a aquel ante el cual se adelantd la audiencia publica de juzgamiento



las Leyes 522 de 1999 y 600 de 2000, caracterizado por el principio de permanencia
de la prueba.

En ese orden, resulta contrario a la ritualidad que gobierna esta investigacion,
aducir como Unica razén con el objetivo de repetir unos testimonios validamente
allegados al proceso, la aplicacion del principio de inmediacidn de la prueba propio
del sistema de corte acusatorio previsto en las Leyes 906 de 2004 y 1407 de 2010,
como lo pretende el apelante, en abierto desconocimiento del principio de perma-
nencia de la prueba, propio del procedimiento de corte inquisitivo previsto en la Ley
522 de 1999, aplicable al caso bajo estudio. (Rad. 158448 del 26 de septiembre de
2016, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

108. PERMISO DE 72 HORAS PARA LOS
CONDENADOS

Competencia para su otorgamiento

“El problema juridico a resolver se centra en si el Juez de Ejecucion de Penas y
medidas de seguridad de la Justicia Penal Militar, que en el presente caso es el Juez
de Escuelas de Formacién de la Fuerza Aérea Colombiana, atendié las normas lega-
les sobre la materia o en su lugar se apartd en materia de competencia, acorde a lo
dispuesto por ellas para denegar el permiso solicitado por el condenado.

El argumento del despacho judicial radica en que el condenado no cumple con
las directrices impartidas por el Institutito Penitenciario y Carcelario (Inpec) pues-
to que dichos permisos no se pueden conceder cada ocho o quince dias como lo
pretende OP, de conformidad con los actos administrativos —Resolucion 3988 ar-
ticulo 1° del 19 de septiembre de 1997, reiterada por la circular 000090 del 29 de
septiembre de 2011—, y 000035 del 22 de marzo de 2011'%?, esta Ultima sobre los
lineamientos para garantizar la celeridad en el tramite del beneficio de hasta 72
horas, normas donde se indica entre otros temas, que la periodicidad debe ser cada
dos meses durante el primer afio de disfrute, independiente del cumplimiento de
los requisitos que exige la Ley 65 de 1993.

Para la Sala el Juez se extralimitd en el ejercicio de sus facultades y de igual
manera el Director del Centro de Reclusién desconocid las normas atinentes a la
materia, emitidas por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), pues-
to que la facultad de su otorgamiento estaba ya en cabeza del Director de las insta-
laciones carcelarias CAMAN en virtud a que el permiso ya habia sido autorizado
con antelacién —como bien lo argumenta la defensa—, por el Juez de Escuelas

(en el sistema anterior) o ante quien se practico la prueba, sin vulnerar el debido proceso o alguna garantia fundamental del
procesado”.
142 “Lineamientos para garantizar la celeridad en el tramite del beneficio de hasta 72 horas. 6. Abstenerse de suspender o revocar

los beneficios administrativos que afecten la ejecucion de la pena. En caso de presentarse situaciones que puedan variar las
condiciones del beneficio otorgado, informar inmediatamente al Juez de Ejecucion de Penas, para que se pronuncie”.
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de Formacion (Encargada) con auto de fecha 21 de septiembre de 2015, correspon-
diendo entonces al Director del centro de reclusidn dar aplicabilidad a la Circular
000090 del 29 de septiembre de 2011'*% en materia de la revisién que se debe rea-
lizar cada vez que el interno solicite le sea concedido el beneficio, siendo la oficina
juridica la encargada de verificar como lo indica la norma, la totalidad de los requi-
sitos, y si se determina que varia alguno de ellos, su deber es comunicar de forma
inmediata a la autoridad judicial, lo que no ocurrié en la presente actuacién, motivo
por el cual debia pronunciarse sobre la viabilidad o no del mismo de acuerdo a la
regulacion de las normas del Inpec en materia de los lapsos para su concesidn, y no
al Juez, como equivocadamente ocurrio en la presente actuacion.

Asi las cosas, se revocara el auto de fecha 23 de octubre de 2015 y lo concer-
niente al numeral 5 del auto de fecha 17 de noviembre de la misma anualidad, para
gue sea la autoridad administrativa correspondiente la que se pronuncie sobre la
concesién o no del permiso solicitado por el condenando”. (Rad. 157887 del 16 de
febrero de 2016, M.P. CN (RA) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Cuarta Sala de
Decision).

L 2R R 2 4

109. PERMISO HASTA DE 72 HORAS PARA
CONDENADOS

Competencia para otorgarlo

“Sea lo primero sefialar que las normas aplicables al problema juridico aqui
planteado, se encuentran reguladas en el articulo 147 de la Ley 65 de 1993 —Cddigo
Penitenciario y Carcelario— que dispone que la Direccidn del Instituto Penitenciario
y Carcelario podra conceder permisos con la regularidad que se establecera al res-
pecto, hasta de setenta y dos horas, para salir del establecimiento, sin vigilancia, a
los condenados que reunan requisitos previsto en dicha norma, en concordancia
con lo normado por el numeral 5 del articulo 79 de la Ley 600 de 2000 —Cédigo
de Procedimiento Penal—, y ahora por el numeral 5 del articulo 538 de la Ley 906
de 2004 —Cédigo de Procedimiento Penal Sistema Acusatorio—, que facultan al Juez
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad para impartir la aprobacion a la
propuesta signada por la Autoridad Penitenciaria en materia del Beneficio Adminis-
trativo en referencia; veamos:

El articulo 147 de la Ley 65 de 1993 —Cddigo Penitenciario y Carcelario—dispone
gue la competencia para conceder el Beneficio Administrativo del permiso hasta de
setenta y dos horas es de la Direccion del Instituto Penitenciario y Carcelario: (...)

143 “Acto administrativo que cumple la Resolucion Judicial. 3. Revisién. Cada vez que el interno solicita le sea concedido
el Beneficio, la Oficina de la Asesoria Juridica debe revisar el cumplimiento de la totalidad de los requisitos enunciados. Si
determina que las condiciones en alguno de ellos ha variado, se comunicara en forma inmediata a la autoridad judicial que
concedi6 el beneficio, para que adopte la decision que corresponda”.

144 “De los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad. 5. De la aprobacién de las propuestas que formulen las
autoridades penitenciarias o de las solicitudes de reconocimiento de beneficios administrativos que supongan una modificacién
en las condiciones de cumplimiento de la condena o una reduccién del tiempo de privacién efectiva de la libertad”.

145 Ibidem.




En tanto que el numeral 5 del articulo 79 de la Ley 600 de 2000 —Cédigo de
Procedimiento Penal-y ahora el numeral 5 del articulo 38 de la Ley 906 de 2004 —
Cadigo de Procedimiento Penal Sistema Oral—, preceptua que son los Jueces de Eje-
cucion de Penas y Medidas de Seguridad quienes conocen de la aprobacion previa
de las propuestas que formulen las autoridades penitenciarias o de las solicitudes
de reconocimiento de beneficios administrativos, mas no de su concesién u otor-
gamiento: (...).

En idéntico sentido interpretativo lo ha aquilatado el precedente de este Cole-
giado, precisando que a la Direccion del Instituto Penitenciario y Carcelario es a la
que se le abroga por disposicidn de la ley, la competencia para conceder u otorgar
el beneficio administrativo del permiso hasta de setenta y dos horas: (...).

Asimismo, y como lo decanta el precedente de esta Colegiada habran de tener-
se en cuenta los parametros regulados sobre el particular por el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (Inpec), en la Circular N° 00090 del 29 de septiembre de
2011 que pondera el procedimiento a seguir para el otorgamiento del citado bene-
ficio administrativo, como por la Circular 000035 del 22 de marzo de 2011 que es-
tablece “lineamientos para garantizar la celeridad en el tramite del beneficio hasta
de 72 horas”; llamandose la atencidn sobre lo siguiente: (...).

Todo lo cual se echa de menos y brilla por su ausencia en las piezas procesales
que anteceden a la decision proferida por el sefior Juez Militar de Comando Aéreo
n.° 121 —Juzgado con Funcién de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad— me-
diante Auto Interlocutorio del 31 de mayo de 2016, en la que ademas se abroga
una competencia que no le correspondia al resolver en su numeral “5. Se niega
conceder permiso de 72 horas, como beneficio administrativo, por parte del sefior
Director de las instalaciones carcelarias del Comando Aéreo de Transporte Militar,
al sefior Gomez Sdnchez César Augusto, (...)”**, olvidando que a lo que se le faculta
es a conocer de la aprobacion de las solicitudes de reconocimiento de beneficios
administrativos, pero una vez agotado un tramite administrativo previo reglado en
las disposiciones normativas antes sefialadas, mas no de la concesion del beneficio
administrativo del permiso hasta por setenta y dos horas, que como ya se dijo com-
pete a la Direccidon del Instituto Penitenciario y Carcelario, esto es, y para el caso
al Comando de la Unidad Militar donde se encuentre purgando la pena el interno.

Pues como bien lo seiiala, la Circular N° 00090 del 29 de septiembre de 2011
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) “Los Beneficios Administra-
tivos son parte integral y a la vez consecuencia del tratamiento penitenciario en sus
distintas fases. Corresponden a fases o etapas segun los requerimientos de seguridad
y niveles de confianza alcanzados por cada sentenciado, los cuales se reflejan en su
clasificacion con el propdsito de dar cumplimiento a la Reinsercion Social”, advirtien-
do que “se debe tener en cuenta que este permiso tiene como objetivo principal el
acercamiento del interno o interna al ndcleo familiar, por tanto, la verificacion del
lugar a donde se va a dirigir el interno cuando salga a disfrutar el permiso debe ser el

146 Cuaderno copia n.2 14, folios 1214 al 1220.
147 Cuaderno copia n.° 14, folios 1218 al 1219.
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domicilio de su familia; cualquier transgresion del lugar que se ha registrado para el
disfrute del permito debe informarse a la respectiva Autoridad Judicial que lo aprobo
e igualmente iniciar la investigacion disciplinaria pertinente”. (Rad. 157544 del 29 de
julio de 2016, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

¢ ¢ ¢

110. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

El incremento del término prescriptivo por la condicion de
servidores publicos opera también para los delitos tipicamente
militares

“Ahora bien, el paragrafo del articulo 83 del Estatuto Punitivo Castrense, para
efectos de la contabilizacién del término de prescripcion, asi como de la interrupcién
en delitos comunes, remite de manera expresa a lo normado en el articulo 83 del Co-
digo Penal, para los hechos punibles cometidos por servidores publicos en ejercicio
de sus funciones, categoria en la que se encuentran incluidos los miembros de la Fuer-
za Publica, en esa medida, debe incrementarse en la tercera parte, seguin lo dispuesto
en el inciso quinto de la citada preceptival®®, contexto que nos permite afirmar que el
término extintivo de la accién penal para delitos comunes, no puede ser inferior a seis
(6) afios y ocho (8) meses, conforme lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia'®y
esta Corporacion en doctrina unificada®.

Bajo esa premisa, para efectos de contabilizar el término de prescripcién de la
accion penal para los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en
ejercicio de sus funciones, no puede ser inferior a seis (6) afios ocho (8) meses, bien
que el fendmeno se presente en la etapa de instruccién o en la etapa de juicio (CSJ-
CP- Radicado 20673 25 de agosto de 2004)™,

El aumento de la tercera parte para efectos de contabilizar el término de prescrip-
cion, también opera para los delitos tipicamente militares y/o militarizados, como lo
ha decantado la Corte Suprema de Justicia (Radicado 34153 — 30 de junio 2010)*?

148 Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones de su cargo o con ocasion de ellos realice una conducta punible o participe
en ella, el término de prescripcion se aumentard en una tercera parte.

149 Casacion 26392 del 2 de diciembre de 2008. M.P. Alfredo Gdmez Quintero. Radicado 34153 del 30 de junio de 2010. M.P. Yesid
Ramirez Bastidas.

150 Entre otras decisiones las proferidas dentro del radicado 151722, 2 de febrero de 2009, Cuarta Sala de Decisién, M.P. TC. Camilo
Andrés Suarez Aldana. Radicado 154992, 16 de marzo de 2009, Primera Sala de Decision, M.P. TC. Ismael Enrique Lépez Criollo.

151 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal. Radicado 20673 — Sentencia del 25 de agosto de 2004. M.P. Dr. Edgar Lom-
bana Trujillo: “En sintesis, recapitulando, la Sala de Casacidn Penal recoge las diversas posturas vertidas en autos y sentencias a
partir de la entrada en vigencia del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, y en su lugar sostiene que en la sistematica juridica colom-
biana si un servidor publico en ejercicio de sus funciones de su cargo o con ocasion de ellos realiza una conducta punible, la
prescripcion de la accion penal ocurrird en un tiempo no menor de seis (6) afios y ocho (8) meses, bien que el fenémeno ocurra
en la etapa de instruccidn (antes de quedar ejecutoriada la resolucion de acusacién), bien que acaezca en la fase del juzgamien-
to (después de alcanzar firmeza la resolucién acusatoria); no importando que el delito se sancione con pena no privativa de la
libertad, o que la pena maxima de prision —si la hubiere— fuere inferior a cinco afios”.

152 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal. Radicado 34153 — Sentencia del 30 de junio de 2010. M.P. Dr. Yesid Ramirez
Bastidas: “Bajo esta premisa, siendo evidente que en el C. P. M., aplicable exclusivamente a los servidores publicos militares
y de la Policia Nacional en servicio activo “que cometen hecho punible militar o comun relacionado con el mismo servicio “..
—articulo 14 ibid.— no aparece regulado a integridad el tema de la prescripcion de la accién penal, excepcion hecha del delito
especificamente militar de desercidn —articulos 115 y 74 aparte final— para el que precisé que el término de prescripcion de
su accion es de dos afios, denotando a las claras esta puntualizacion que en el tema de la prescripcidn respecto de los demas
delitos tanto militares como comunes cometidos por las personas sujetas a ese ordenamiento especial, por respeto al principio



en reciente decision al estudiar una demanda de casacion dentro de un proceso se-
guido a un Suboficial del Ejército por el delito de Ataque al Inferior, en la que se ale-
gaba que habia operado el fenémeno de la prescripcidn y ante este planteamiento,
precisa que el término para que opere este fendmeno es de seis (6) afios ocho (8)
meses, toda vez que el incremento del articulo 83 inciso 5° de la Ley 599 de 2000,
le es aplicable a los miembros de la Fuerza Publica en su condicidn de Servidores
Publicos en atencidn al principio de igualdad, por integracion normativa, dado que
este instituto no estaba reglado en su integridad en la norma punitiva castrense”.
(Rad. 157978 del 22 de agosto de 2016, M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORALES CHI-
NOME. Segunda Sala de Decisidn).

¢ ¢ 0 0

111. PRESCRIPCION

Debe ser declarada judicialmente antes de decretarse la decision
inhibitoria

“Pues bien, como se lee, es innegable que tanto la prescripcion como la cadu-
cidad de la querella conllevan a la promulgacién del auto inhibitorio; no obstante
es relevante para los efectos pertinentes, rememorar que el instituto de la prescrip-
cidn consagra una doble connotacion (sancidn-beneficio); la primera opera frente
al Estado, que pierde su potestad punitiva por el cumplimiento del plazo sefalado
en la ley y la imposibilidad de los servidores juridicos de cumplir su accion en los
términos previstos por el legislador. La segunda acontece frente al procesado, quien
queda liberado de la persecucion punitiva del Estado, que como se dijo, cesa en su
potestad de imponerle una sancién penal.

Por ser una institucién de naturaleza sustantiva, es imperativo que sea declara-
da judicialmente de oficio, sin necesidad que medie peticidn de parte; pues una de-
cision de esa naturaleza no solo respeta el principio de seguridad juridica, sino que
ademads proyecta y concreta el derecho del procesado, al seialarle con la fuerza
juridica que implica tal acto, que por los mismos hechos el Estado no le perseguira
y que su situacidn judicial entonces quedd resuelta.

Para ahondar en razones hay que observar el contenido del articulo 88 de la
Ley 522 de 1999, que prevé como mandato judicial, la declaratoria de prescripcion,
cuando haya lugar, justamente porque como se destacd, de esa manera se brinda la
seguridad juridica que se demanda en el proceso penal y se define la situacion de
derecho ventilada en su interior.

de la igualdad de las personas ante la ley, debe acudirse al principio de integracion, tomando del Cédigo Penal ordinario las
previsiones cuyo vacio se advierte en la preceptiva especial.

()

4.8. Los hechos que dieron lugar al proceso penal fueron objeto de atribucién en la resolucién de acusacién del 20 de abril
de 2007, la cual como se advirtié surtié ejecutoria el 15 de mayo siguiente, habiendo transcurrido al mes de mayo de esta
anualidad, tres (3) afios y dos (2) semanas, tiempo inferior a seis (6) afios ocho (8) meses, de lo cual se deriva que el fenémeno
de la prescripcion para el delito de ataque al inferior no se ha materializado, toda vez que el incremento del articulo 83 inciso
52 ejusdem le es aplicable al aqui procesado pues al momento de la consumacién de la conducta punible fungia como Cabo
Tercero, esto es, como servidor publico”.
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Por lo que se viene de expresar es nitido que la razdn se pone del lado de la
apelante, quien peticiond que antes de proferirse la decision inhibitoria, respecto
de la cual, valga la pena decir, no tiene reparo, era necesario declarar la prescrip-
cién”. (Rad. 158228 del 28 de enero de 2016, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ,
Primera Sala de Decision).

112. PREVARICATO POR OMISION

Configura el tipo penal objetivo, omitir la elaboracién del
respectivo comparendo, por la no presentacion de la licencia de
transito en original

“Asi las cosas, la prueba apunta a la omisién por parte del Patrullero AGLA de
inmovilizar el vehiculo que conducia el sefior LCCM elaborando el respectivo com-
parendo, lo que debia hacer en razdén a que no se le presentd la licencia pues solo se
portaba una fotocopia de la misma. Recuérdese que estuvo ajustada la sentencia en
referir que la ley disponia la inmovilizacién del vehiculo, ya que la Ley 769 de 2002,
modificada en gran parte por la Ley 1383 de 2010 expresa en su articulo 34 que:
“PORTE. En ningun caso podra circular un vehiculo automotor sin portar la licencia
de transito correspondiente”, mientras que en los articulos siguientes regulan lo
relativo a la expedicidn y caracteristicas de la licencia de transito, entre estas ulti-
mas, la inclusion de un cédigo de barra bidimensional y un holograma de seguridad,
conteniendo entre otros los siguientes datos: NUmero maximo de pasajeros o to-
neladas, destinacion y clase de servicios, nombre del propietario, nUmero de placas
asignadas, etc. Entre tanto, el Decreto 289 del 2 de febrero de 2009 prescribidé que
con base en el formato Unico nacional con nivel de seguridad para la licencia de
transito, el “Ministerio de Transporte implementara todas las medidas que fueren
necesarias para lograr la adquisicion, impresion, distribucidn, custodia y control de
los insumos y equipos que garanticen el cumplimiento de las normas de seguridad
para la expedicion de la Licencia de Conduccidn y de la Licencia de Transito con un
Formato Unico Nacional”.

Lo anterior significa que la licencia de transito se expide por una determinada
autoridad y que contiene un sistema de seguridad con la informacién que establece
la ley; por ello es pertinente inferir que cuando la misma ley sefiala que para la con-
duccién de un vehiculo debe llevarse la licencia de transito, es la expedida por esa
autoridad, revestida de unas caracteristicas especiales. Por ende, la exigencia es de
ese preciso documento y no de otro, como las reproducciones mecanicas (fotoco-
pias), contraviene obviamente con ese sistema de seguridad que regula la ley. Por
ende, no puede atenderse lo alegado por el seior defensor en el sentido de que la
ley faculta portar la licencia de transito original o en su defecto una reproduccion.

Desde otro punto de vista, conforme al Manual de Infracciones de Transito
adoptado en la Resolucién 003027 del 26 de julio de 2010, en su Capitulo 7, que
regula la retencién preventiva del vehiculo, reza: ” La autoridad de transito podra
en forma preventiva inmovilizar un vehiculo sin llevarlo a patios oficiales cuando se



presente la comisién de una infraccidon que de acuerdo a lo previsto en el Codigo
de Transito el vehiculo no pueda transitar, hasta tanto se subsane la causa que dio
origen a la inmovilizacién y por un término maximo de 60 minutos. Una vez agota
dicho plazo sera trasladado a los patios oficiales o parqueaderos autorizados. En
aquellos casos en que el Cédigo Nacional de Transito determind en forma expre-
sa la inmovilizacion del vehiculo, esta debera realizarse con el traslado del vehicu-
lo a patios oficiales o parqueaderos autorizados, siempre y cuando la falta no sea
subsanable en el sitio donde se detectd la infraccion”. Enseguida se sefialan las
infracciones que ocasionan esta clase de inmovilizacidn preventiva que puede ser
subsanada en los 60 minutos siguientes, pero dentro de ellas no se encuentra la de
conducir el vehiculo sin licencia de transito, categorizada en la Resolucion 3027 de
2010 con la sigla H.02.

Todo lo anterior significa que el vehiculo conducido por el sefior LCCM debid
ser objeto de inmovilizacion, en lugar de haber dado espera al propietario del mis-
mo, y la omisién de la hechura del comparendo (amonestacion).

Sobre este tema como se consigno atras, la verificacion es indicativa de que el
sefior JAT no acudié al lugar con la licencia de transito, y por ello mismo no puede
ser tampoco de recibo lo que arguyd el defensor en el sentido de que el PT ® AGLA
consideraba que el no porte de la licencia de transito era subsanable, motivo por
el que no dispuso la amonestacién mediante la orden de comparendo ante la ex-
hibicién de la fotocopia. Asi, no le asiste razén al sefior defensor cuando afirma lo
siguiente, no solamente por lo verificado en el proceso sino la claridad de la ley
que lo que debe portarse por parte del conductor es la licencia de transito, no una
reproduccion de la misma...”. (Rad. 158291 del 30 de septiembre de 2015, M.P. CN
(RA) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ 4 0

113. PREVARICATO POR OMISION

No se configura por la sola mora en la resolucion de situacion
juridica provisional, debe verificarse el aspecto subjetivo del tipo
penal

“Pues bien, lo anterior pudiera en principio sugerir la presencia de un requisito
objetivo de tipicidad, mas sin embargo como en el proceso de adecuacién tipica no
puede el Juez limitarse Unicamente en ajustar la conducta de manera objetiva, sino
que ademads debe verificar la presencia de los elementos subjetivos que integran
el tipo penal de prevaricato por omisidn, por cuanto es alli donde se analizan las
razones y las causas por las cuales el sujeto de la conducta no realiza la accién u
omision, que para el caso bajo estudio resulta evidente, la ausencia de conocimien-
to y voluntad en la conducta, pues la demora en el tramite de la actuacion estaria
relacionada con circunstancias ajenas a la voluntad del indiciado”. (...).

“Frente al anterior contexto, forzoso resultaria afirmar que de parte del Juez se
hubiese presentado una conducta ilegal por no haber definido dentro de los diez
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(10) dias siguientes a la indagatoria la situacion juridica de los encartados, como
quiera que el solo vencimiento del término judicial no puede tenerse como Unico
elemento constitutivo de la conducta tipica, ya que como se indicé pretéritamente
se requiere demostrar que la omisidn o el retardo en el cumplimiento de los de-
beres propios del cargo se hayan producido en forma dolosa con conocimiento y
voluntad de ocasionar un agravio u obtener un beneficio, requisitos estos que no
se acreditan ni siquiera en forma indiciaria dentro del plenario, para de esta forma
proceder a establecer asi una tipicidad primaria de la conducta denunciada”. (Rad.
prel. 210 del 23 de mayo de 2016, M.P. CR (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA,
Cuarta Sala de Decision).

L 2 R 2

114. PRIMER RESPONDIENTE

En las operaciones militares esta calidad recae en el comandante
de la escuadra o patrulla

“Entonces, équién es el primer respondiente?, la respuesta nos la da el mismo
manual, “El primer respondiente es la primera autoridad que aborda el lugar de los
hechos, en este caso un miembro de la Fuerza Publica. Al primer respondiente, no
le corresponde realizar una labor investigativa, sin embargo, debe realizar tareas
basicas con miras a que el lugar de los hechos, los EMP y EF no se alteren, contami-
nen, destruyan o deterioren ya que son de vital importancia para el desarrollo de
la investigacidn penal”?*3, de donde debe inferirse de manera razonada que nece-
sariamente debe ser el comandante de la patrulla, pues tales tareas no las puede
ordenar y disponer un uniformado sin mando, solo quien tiene la facultad de deci-
sion sobre los integrantes de la escuadra o unidad militar que conoce del caso. (...)

Lo primero que ha de advertirse es que el aqui sumariado realiza la captura en
compaiiia de su superior inmediato el C3. UAF, segun se infiere de las escasas pro-
banzas obrantes en el proceso, pero, en gracia de discusion de haberla realizado el
procesado, el primer respondiente, segun se coligid arriba, debia ser el Comandan-
te de esa escuadra o de la patrulla, que para el caso serian el C3. UAF o el SS. AND,
pues el soldado FE cumplid con lo ordenado en el Manual de Derecho Operacional,
esto es, dejarlo a disposicién de sus superiores, luego, conforme a lo ordenado en el
mismo manual, quien debia realizar las coordinaciones con la Policia Judicial, era el
comandante de la patrulla, pues era el primer respondiente y la persona que debia
realizar el proceso de legalizacidn de captura en compafiia de la Policia Judicial, por
tanto, debia llenar los formatos requeridos.

Es bajo la anterior concepcidn que debe entenderse que el proceso de judicia-
lizacién no era funcidn del procesado, y como en esa actividad se debian llenar las
actas de los derechos del procesado y de incautacion, asi como el informe de captu-
ra, debe colegirse que las materializadas por el procesado, no fueron realizadas en
ejercicio de sus funciones, o para colocarlo en palabras del apelante, este no tenia

153 Manual de derecho operacional — capitulo VII, numeral 1, literal a), pagina 121.



la facultad certificadora y en esa medida, la conducta no se adecua a los elementos
estructurales del tipo penal de falsedad ideoldgica en documento publico porque
no se halla acreditado el ingrediente normativo que exige que la conducta repro-
chada punitivamente se haya realizado en ejercicio de sus funciones, por tanto,
resulta atipica.

Por las anteriores razones, la Sala no puede compartir los argumentos en los
que el Juez Primario fundd la sentencia impugnada, pues alli solo se examind el
hecho objetivamente, el resultado puramente material, dejando de lado el examen
de la cualificacion especial que requeria el sujeto activo, en cuanto si bien es cier-
to, se trata de un servidor publico, dentro de sus rol que de ordinario cumplia, no
tenia esa facultad de certificar los resultados operacionales, pues esa competencia
estaba asignada a su superior jerarquico; en esa medida no redne la condicién de
sujeto cualificado exigida en el tipo penal de falsedad ideoldgica imputada, conse-
cuentemente, no se halla acreditado uno de los elementos objetivos del tipo, por
tanto la conducta resulta atipica.

Conforme las razones precedentes, la Sala debe acceder a la pretension prin-
cipal incoada por el apelante, esto es, revocar la sentencia condenatoria para en
su lugar, proferir resolucidn absolutoria a favor del procesado por atipicidad de la
conducta, por falta de unos de los elementos objetivos del tipo, esto es, la calidad
de sujeto activo cualificado del procesado”. (Rad. 157932 del 30 de abril de 2015,
M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME. Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

115. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Debe existir entre la acusacion y la sentencia, en cuanto a lo
personal, factico y juridico

“(...) Jurisprudencialmente se ha dicho que desde la perspectiva de la unidad
juridica y conceptual, el proceso penal colombiano consagra la inconsonancia** en-
tre la acusacidn y la sentencia como un vicio de actividad que se puede producir
en el orden factico o en el orden juridico. El primero se manifiesta como la falta de
correspondencia entre los hechos (causa petendi), y el segundo como una desar-
monia en la calificacion juridica (nomen iuris) del delito o delitos tipificados por
esos hechos.

Asi entonces, la calificacion juridica de los hechos que se efectue en la resolu-
cion acusatoria, debe sefalar los derroteros dentro de los cuales se va a circunscri-
bir el juicio y a construir la sentencia, lo que significa que el Fiscal Militar al proferirla
debe tener en cuenta el delito que se imputa, precisar los hechos, las circunstancias

154 Inconsonancia: “La incongruencia, que como lo tiene decantado la jurisprudencia de esta Corporacién es un vicio de proce-
dimiento, acaece cuando, contrariando el mandato del articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil, el sentenciador de
instancia, al resolver el litigio sometido a su composicion, desatiende los limites de la controversia fijados por las partes en
la demanda, en la contestacion y en las demds oportunidades establecidas por ese ordenamiento legal...” Corte Suprema de
Justicia-Sala de Casacion Civil, radicado 5995, sentencia del 21-01-2002, Magistrado Ponente Nicolds Bechara Simancas.
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de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron, las circunstancias atenuantes y agra-
vantes modificadoras de la punibilidad, las genéricas cuya naturaleza implique jui-
cios de valor, asi como las formas de autoria o participacidn y las modalidades de
la conducta punible, por mencionar algunos de los aspectos a tener en cuenta en
un acto tal.

Bajo tales semblantes el juez de instancia no podra salirse de lo regulado por el
pliego acusatorio, lo que le impide, entre otras cosas, que al proferir sentencia agra-
ve la situacion juridica del condenado incorporando nuevos hechos a la imputacion
o variando las calificaciones juridicas especificas llevadas a cabo desde la acusacidn.
Asi entonces, la incongruencia entre uno y otro acto procesal se configura cuando
el juzgador al proferir el fallo desconoce la denominacidn juridica que fue atribuida
en el pliego de cargos y condena por un delito distinto, incluye circunstancias de
agravacion no deducidas, desconoce atenuantes que alli se reconocieron, varia los
hechos que constituyen la imputacion mutdndolos en su esencia o afiadiendo con-
ductas, por enunciar algunas de tales circunstancias. (...)

De ahi que deba existir una verdadera congruencia entre la resolucién de acu-
sacion y la sentencia en cuanto a lo personal, factico y juridico, principio —congruen-
cia— que busca mantener la estructura del proceso y la garantia de que no se profe-
rird una sentencia disconforme con lo investigado ni mucho menos con la acusacion
elevada. De esa manera, la congruencia personal nos delimita la sentencia a los
sujetos contra los que se haya elevado cargos, la congruencia factica a los hechos
y circunstancias por los cuales se acusd, y la congruencia juridica a las normas tras-
gredidas que hacen parte de la calificacion juridica del pliego de cargos. (...)”. (Rad.
158277 del 13 de noviembre de 2015, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLiVAR SUAREZ
Tercera Sala de Decisidn).

L 2R R 2 4

116. PRINCIPIO DE DOBLE INSTANCIA

Su vulneracién genera nulidad

“(...) es pertinente recordar que el principio de la doble instancia es garantia
esencial para preservar el debido proceso y que su consagracion constitucional ex-
presa contenida en los articulos 29 y 31 denota la importancia que tiene dentro
de nuestro ordenamiento juridico, adicional a ello no se contempla Unicamente
en dichos artejos sino también en normas de derecho internacional de los dere-
chos humanos que se integran al bloque de constitucionalidad, como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, los cuales le otorgan el caracter de garantia judicial y
de mecanismo de proteccion destinado a hacer efectivos los derechos consagrados
en el ordenamiento juridico y a velar por la recta actuacién de la administracidn,
maxime en aquellos casos en los cuales a partir del ejercicio de sus funciones puede
imponer sanciones. (...).




Un yerro de tal indole, germinado desde el momento en que la Fiscal ante el
Comando Aéreo 121 pretermitié tramitar como era su deber el antes citado recur-
so de apelacién, mismo interpuesto contra una decisién a la que si habia dado el
caracter de resolutoria de una impugnacion que era inexistente al punto de enviar
la actuacidn a su superior funcional para que se pronunciare sobre una apelacién
también inexistente, indubitativamente vulnerd el principio de la doble instancia,
generandose una ruptura en el normal equilibrio que ha de rodear al tramite
procesal, ello en tanto uno de los sujetos procesales, en este caso la represen-
tante de los intereses de la sociedad, no vio resuelto su inconformismo contra las
determinaciones que adoptara la citada funcionaria.

Tal irregularidad, a la par de lo anterior, aparejé una violacién del debido
proceso e impidio que la referida parte accediera materialmente y en toda su ex-
tension a la administracidn de justicia, siendo el unico remedio procesal posible,
dado que es improcedente su convalidacién ante la actitud silente de todos los
sujetos procesales que desde el momento de su advenimiento han actuado en el
presente proceso dada la garantia objeto de conculcacién, la invalidacién de las
decisiones contenidas en el auto interlocutorio del 24 de febrero de 2015 por las
cuales se confirmara el auto adiado el 28 de julio de 2014 sin ser objeto de repo-
sicién y se dispusiera la concesidn del recurso de apelacion respecto del mismo,
invalidacion que se hace extensiva a todas las actuaciones procesales surtidas
con posterioridad a aquella providencia interlocutoria halldndose pendiente el
trdmite del recurso de apelacién que si fuere interpuesto por la Procuradora 366
Judicial Penal I contra la negativa de declarar la prescripcion de la accién penal,
decision esta ultima que no obstante haberse adoptado bajo la premisa de dar
respuesta a un recurso de reposicidn imaginario, a juicio de la Sala no debe ser
anulada en la medida que con ella si se dio respuesta a lo realmente solicitado por
aquella funcionaria del Ministerio Pubico, es decir, que no empece su irregulari-
dad cumplid el propdsito para el cual estaba destinada.

Una nulidad tal implica, no solo que la actuacién enviada erradamente a la
Fiscalia delegada ante esta Corporacion deba retornar a la Fiscalia ante el Coman-
do Aéreo 121, para lo cual por la secretaria comun del Tribunal se debera enviar
la pertinente comunicacion ante aquella, sino ademas que una vez cumplido lo
anterior se dé el trdmite legal a la impugnacidn realmente interpuesta, tramite sin
el cual nunca se debid clausurar el ciclo instructivo y mucho menos llevar a cabo
las actuaciones que da cuenta la foliatura, debiéndose precisar que el articulo
361.3 de la Ley 522 de 1999 es claro en cuanto a que el efecto suspensivo opera
respecto de los autos de cesacién de procedimiento habida cuenta de la naturale-
za de cosa juzgada que adquiere una decisidn que asi pone fin al trdmite procesal,
mas no respecto de aquellos que niegan acceder a una peticion de declaratoria en
tal sentido, pues en relacidon con estos es mas que evidente, dado que no ponen
fin a la actuacion procesal, que su concesion opera en el efecto devolutivo. (...)”
(Rad. 158061 del 27 de enero de 2016, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera
Sala de Decisidn).
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117. PRINCIPIO DE JERARQUIA

Impedimento. Solo opera respecto de los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo

“Atendiendo los anteriores supuestos factico-procesales, la sefiora MY. DPL en
su condicién de Juez Tercera Militar de Brigada, estima que el procesado posee
mayor antigliedad y si bien la Ley 522 de 1999, no consagra esa circunstancia como
causal de impedimento, dentro de las normas rectoras consagra el principio de je-
rarquia, el cual debe prevalecer sobre cualquier otra disposicidon del cddigo, por
lo tanto, le impone la obligacién de declararse impedida, “de conformidad con lo
establecido en el articulo 215 de la Ley 522 de 1999 y los articulos 190 y 231 de la
Ley 1407 de 2010"**.

Como punto de partida de este examen, debemos sefalar que efectivamente
como lo afirma la sefiora Juez de Conocimiento, el Cédigo Penal Militar (Ley 522 de
1999), articulo 215, eleva la jerarquia a la categoria de principio rector del procedimien-
to para establecer que “Ningun miembro de la Fuerza Publica podrd juzgar a un superior
en grado o antigiiedad”, disposicion que prevalece sobre las demdas normas del codi-
go, como lo establece el articulo 218 Ibidem, “Prevalencia de las normas rectoras. Las
normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra disposicion de este
cddigo y serdn utilizadas como fundamento de interpretacion”.

Hoy la nueva sistematica punitiva castrense, ademas de consagrar la jerarquia
como principio rector del procedimiento (articulo 190, Ley 1407 de 2010), con una
redaccion idéntica a la prevista en el anterior codigo, esa circunstancia la ha deter-
minado de manera expresa como causal de impedimento (articulo 231, numeral 14,
de la Ley 1407 de 2010), pero Unicamente respecto de los Jueces de Conocimiento,
dado que son los Unicos funcionarios que tienen la funcién de juzgar, la cual se hace
extensiva a los Jueces de Segundo Grado, en tanto que también cumplen funciones
de juzgamiento.

Conforme al anterior supuesto de orden normativo y atendiendo las razones
expuestas en el numeral segundo de estas consideraciones, congruente con el su-
puesto factico-procesal referido por la sefiora Juez, debe examinarse el incidente
propuesto, no bajo la lupa del principio de jerarquia, sino conforme a las previsio-
nes del articulo 231, numeral 14, de la Ley 1407 de 2010, disposicidn que consagra
como causal de impedimento, el hecho “Que el juez de conocimiento sea inferior en
grado, o menor antigiiedad que el acusado o procesado”.

Para determinar su estructuracion, no se hace necesario realizar un analisis con
demasiada profundidad, dado que es una causal puramente objetiva, solamente se
debe presentar el supuesto circunstancial previsto en la norma, esto es, debe estar
acreditado de manera objetiva que el miembro de la fuerza publica sometido a juicio,
ostente un grado superior en la escala jerarquica o una mayor antigiiedad si son del
mismo grado, respecto de quien encarna la funcién de Juez encargado de juzgarlo.

155 Folio 840 c.0. 5.



Mas alla de la simple denominacion, el grado militar y la antigliedad, juridica
y filoséficamente representan lo que se denomina la jerarquia, entendida como el
escalafén que determina la cadena o escala de mando, propia de las fuerzas mili-
tares y policiales, “para efectos de mando, Régimen Interno, Régimen Disciplinario
y Justicia Penal Militar, lo mismo que para todas las obligaciones y derechos con-
sagrados”**® como lo han previsto los diferentes estatutos de carrera, necesaria
para la subsistencia de las instituciones que conforman la fuerza publica (Fuerzas
Militares y Policia Nacional).

En esa medida, los estatutos de carrera han establecido el denominado escala-
fén militar y/o policial, entendido como el listado en estricto orden de grados y anti-
gliedad, que permite determinar con exactitud la cadena y sucesion del mando, cir-
cunstancia que habilita el ejercicio del mando y correlativamente la subordinacidn
y obediencia, condicién esencial para la existencia de toda fuerza militar y se halla
“conformado por los oficiales y suboficiales egresados de las escuelas de formacion
o de las unidades autorizadas para adelantar cursos, mientras permanezcan en
servicio activo”*’. (Resaltos fuera de texto).

Sin ambages, en tanto que la norma es clara, precisa y no requiere de ninguna
interpretacion extensiva, en tanto que la ley de manera expresa determina que el
escalafén solamente se halla integrado por los oficiales y suboficiales en servicio,
necesariamente se debe afirmar que el principio de jerarquia, tal como se halla
concebido, tanto en la Ley 522 de 1999 y en la Ley 1407 de 2010, e igualmente,
la causal prevista en el numeral 14, articulo 231 de la nova sistematica punitiva
castrense, solo opera respecto de los oficiales y suboficiales en servicio activo, sin
ninguna incidencia en el personal retirado.

Con la claridad conceptual y dogmatica inferida en las consideraciones prece-
dentes, necesariamente debemos afirmar que el procesado MY (RA) SAGF por en-
contrarse en situacién de retiro, con asignacioén, no hace parte de la jerarquia mili-
tar pues se halla por fuera del escalafén del Ejército Nacional que se halla integrado
solo por personal en servicio activo.

Asi las cosas, a pesar de que el procesado haya ascendido al grado de mayor
con anterioridad a la fecha de ascenso al mismo grado, de quien hoy funge como
Juez dentro de la causa seguida contra el MY (RA) SAGF, no se estructura la causal
de impedimento prevista en el numeral 14 del articulo 231 de la Ley 1407 de 2010,
dado que no puede predicarse que la sefiora MY DPL sea inferior en grado o tenga
menor antigiiedad que el procesado, pues este no se halla enlistado dentro del es-
calafén del Ejército Nacional, por encontrarse retirado de esa Fuerza.

Asi las cosas, como quiera que el supuesto factico-procesal requerido en la ley
para la estructuracidn de la causal invocada, no se halla acreditado dentro del ex-
pediente, pues el procesado en este momento no hace parte de la jerarquia mili-
tar, por tanto, no podemos afirmar que la sefiora MY DPL quien funge como Juez

156 Ley 1405 de 2010, articulo 6°, que modificé el Decreto 1790 de 2000.
157 Decreto 1790 de 2000, articulo 29.
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Tercero Penal Militar de Brigada, sea inferior en grado o de menor antigliedad que
el procesado, se debera declarar infundado el impedimento manifestado por la ci-
tada oficial en su condicion de Juez Tercero Penal Militar de Brigada”. (Rad. 158544
del 16 de septiembre de 2016, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME,
Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

118. PRINCIPIO DE NECESIDAD, DE LA PENA
DENTRO DE LA JURISDICCION PENAL

La culminacién del servicio militar obligatorio no hace innecesaria
la pena

(...) tanto la legislacion especial como la ordinaria en materia penal, determinan
gue la pena cumple funciones de prevencion general, retribucion justa, prevencién
especial, reinsercidn social y proteccion al condenado, por lo que su imposicidn
debe consultar criterios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad; en este
sentido el articulo 12 del estatuto punitivo castrense, prevé que la pena en materia
penal militar: “tiene como funcion la prevencion general y especial, protectora y
reinsercion social. Las medidas de seguridad persiguen fines de proteccion, cura-
cion, tutela y rehabilitacion. La imposicion de la pena o de la medida de seguridad
responderd a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad”; en el
mismo sentido, establece el articulo 3° del Cddigo Penal colombiano: “La imposi-
cion de la pena o de la medida de seguridad responderd a los principios de necesi-
dad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad se entenderd en el
marco de la prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan”. (...).

En apariencia parece entonces, que corresponde al juez determinar la nece-
sidad de la pena en todos los casos para que pueda aplicarla una vez declarada la
responsabilidad penal, como al parecer lo entiende el recurrente, situacién que no
corresponde a lo sefalado por la ley, puesto que es el propio articulo 32 del Cédigo
Penal, el que establece expresamente en su inciso segundo, que: “el principio de ne-
cesidad se entenderd en el marco de la prevencion y conforme las instituciones que
la desarrollan”, lo que involucra un limite al funcionario judicial en torno a la apli-
cacion del principio de necesidad de manera general, en la medida que el analisis
que realiza el sentenciador frente al mismo gira inicialmente en torno a la funcién
preventiva de la pena, tanto en su aspecto general como especial.

En segundo lugar y como se estableciera anteriormente, el principio de necesi-
dad frente al dmbito punitivo de movilidad, en cada una de las conductas estable-
cidas como punibles ha sido efectuado previamente por el legislador, en desarrollo
de la funcién constitucional que le compete y en virtud de los principios de reserva
legal y taxatividad, por lo que el Juez solo puede aplicar el principio de necesidad
conforme las instituciones que lo desarrollan, sin desconocer el minimo y maximo
punitivo establecido por el legislador.




Frente al particular, el Cédigo Penal Militar expresamente determina los even-
tos en los que el Juez castrense puede establecer la necesidad de la pena como
aspecto para fundamentar la imposicidon de la sancidn punitiva, eventos entre los
cuales estan:

1. Al momento de individualizar la pena una vez fijado el cuarto de movili-
dad punitiva, conforme lo establecido en el articulo 61 del Cddigo Penal
Militar, que sefala al respecto: “Establecido el cuarto o cuartos dentro del
que deberd determinarse la pena, el sentenciador la impondrd ponderan-
do los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el
dafio real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o
atenden la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa
concurrentes, la necesidad de la pena y la funcion que ella ha de cumplir
en el caso concreto” (lo subrayado fuera de texto).

2. En el evento de que trata el numeral 2 del articulo 63 del Cédigo Penal
Militar, para la aplicacion de la suspension condicional de la ejecuciéon de
la pena, como mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad,
cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentencia-
do, asi como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean indi-
cativos de que no existe necesidad de ejecucién de la pena.

3. Para conceder la libertad condicional como mecanismo sustitutivo de la
pena privativa de la libertad condicional, en la medida que el Juez pueda
suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar con la eje-
cucién de la pena, conforme lo establecido en el articulo 64 del Cédigo
Penal Militar. La aplicacién del principio de necesidad de la pena, frente a
la suspension condicional de la ejecucion de la pena como para la libertad
condicional, se efectia no en el momento de la imposicidn de la pena sino
en desarrollo de su ejecucion.

4. Finalmente se puede prescindir de la imposicién de la sancién penal, en
los eventos de delitos culposos o con penas no privativas de la libertad,
cuando las consecuencias de la conducta han alcanzado exclusivamente al
autor o a sus ascendientes, descendientes, conyuge o compafero o com-
pafiera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el
segundo grado de afinidad; ello por aplicacion del articulo 34 del Cédigo
Penal en virtud del principio de integracién normativa. (...).

El apelante concreta su disenso frente a la decisién de primera instancia, en
la negativa del a quo para reconocer la falta de necesidad del cumplimiento de la
pena intramural, reclamando la revocatoria de la sentencia condenatoria para que
se reconozca por parte del ad quem dicha situacidn y se otorgue al condenado un
periodo de prueba mientras el tiempo se cumpla y su comportamiento ratifique la
innecesaridad de la pena privativa de la libertad.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-

173




Y K2 O & E3

174

©
A Justicia Penal Militar y Policial

lgue

Frente al particular esta Sala de Decisidn, desde ahora fijara su postura en el senti-
do de confirmar lo resuelto por la primera instancia al determinar como improcedente
la aplicacién del subrogado penal de la suspension condicional de la ejecucion de la
pena al condenado, en virtud de lo establecido por el numeral 3 del articulo 63 del Co-
digo Penal Militar, que proscribe el otorgamiento de dicho beneficio cuando se trata de
delitos que atentan contra el servicio, como corresponde a los delitos por los cuales se
proceso al enjuiciado referidos al delito del centinela y desercion.

Como arriba se precisd, el principio de necesidad halla aplicacién en el Cédigo
Penal Militar en determinados eventos, sin que pueda entenderse como lo pretende
la defensa, que el caso particular corresponda a uno de ellos, al punto que pueda el
Juez Militar determinar, contrariando la ley, la posibilidad de eximir al condenado de
la aplicacidn de la pena, pretendiéndose imponer al juez la funcién sefialada por la re-
gla general de competencia al legislador®®, que si bien no corresponde a una facultad
absoluta, pues encuentra limites en los principios, valores y demds normas constitu-
cionales que esta obligado a respetar, compete al érgano legislativo y tiene como se
anoto respaldo constitucional, puesto que en ejercicio de dicha atribucidn, “este goza
de un cierto margen de autonomia o configuracion politica, tanto para definir cudles
son los comportamientos humanos que merecen reproche penal —sefialando la res-
pectiva sancion e intensidad de la misma—, como para disefiar los procedimientos que
conduzcan a establecer la veracidad de los hechos y la responsabilidad penal de quie-
nes resulten involucrados en la comision de una determinada conducta delictiva”**®.

El hecho de que el condenado haya cumplido con su servicio militar obligato-
rio o que hubiere sido cobijado por una medida de aseguramiento de detencion
preventiva como consecuencia de los procesos adelantados en su contra, en nada
determina que la pena se haga innecesaria como lo asegura el recurrente, puesto
gue de ser asi, podriamos sefialar que le basta al uniformado retirarse de la Fuerza
Publica para que la sancién penal por la comisién de una conducta punible resulte
inutil e innecesaria, o que la imposiciéon de una medida de aseguramiento privati-
va de la libertad resulta suficiente para que la pena se torne ineficaz, argumentos
del todo livianos que desconocen los presupuestos de hecho y de derecho de las
situaciones propuestas. (Rad. 158204 del 24 de junio de 2015. M.P. TC WILSON
FIGUEROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisién).

L 2R R 2

119. PRINCIPIO DE NO REFORMATIO IN
PEJUS

Readecuar la pena impuesta resulta inviable a pesar de haberse
concedido incorrectamente un atenuante

“El acto de imposicion de la sancion penal supone, de acuerdo a lo estable-
cido en el articulo 59 de la Ley 1407 de 2010, que toda sentencia deba contener

158 Numerales 1y 2 del articulo 150 de la Constitucién Politica colombiana.
159 Corte Constitucional, Rad. C-762 del 17 de septiembre de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.




una explicita fundamentacién sobre los motivos de su determinacién cualitativa y
cuantitativa; sin embargo, frente a este respecto si bien el Juez de Primera Instancia
cumplid tal cometido cuando sefialé que al cabo primero NRJJ se le impondria una
pena minima de doce (12) meses de prision de acuerdo al monto establecido en el
articulo 107 de la Ley 1407 de 2010, no obstante le concede una rebaja ilegitima de
la mitad de la pena, por haberse presentado voluntariamente dentro de los ocho
(8) dias siguientes a la comisidn de la conducta, segun lo dispuesto en el articulo
111 ibidem.

Seria del caso, si no fuera por la limitacidn que se le impone al superior en
relacidon con el principio de no reformatio in pejus, que nos pronuncidramos
y readecudramos el monto de la pena impuesta, dado que el beneficio de re-
baja de pena por mandato legal resulta inviable e incompatible juridicamen-
te, ya que esta posibilidad de atenuacidon punitiva se encuentra directamente
relacionada con el tipo penal de la desercidon y no del abandono del servicio.
(Rad. 157831 del 25 de mayo de 2015, M.P. CR (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS
OSMA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

120. PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

Para que proceda la cesacién de procedimiento la duda debe ser
insalvable

“(...) habida cuenta de que el Juez 194 de Instruccién Penal Militar en la deci-
sién interlocutoria adiada el 14 de mayo de 2015 acude el postulado del in dubio
pro reo a fin de justificar por qué ante las versiones encontradas ofrecidas por el
procesado y por los lesionados, se inclina a estimar que la lesidn de estos se debe
imputar a titulo culposo y no doloso, precisa la Sala rememorar que dicho axio-
ma, expresion de la garantia de presuncidn de inocencia en tanto esta no pueda
ser derruida probatoriamente, se traduce, como ha sostenido la honorable Corte
Suprema de Justicia en pacifica y uniforme doctrina®, “en un estadio cognoscitivo
en el que en la aprehension de la realidad objetiva concurren circunstancias que
afirman y a la vez niegan la existencia del objeto de conocimiento de que se trate.
En esa medida, en los supuestos de duda se plantea una relacion probatoria de con-
tradicciones en la que concurren pruebas a favor y en contra, de cargo y descargo,
de afirmaciones y negaciones, las cuales como fenomenos proyectan sus efectos de
incertidumbre respecto de alguna o algunas de las categorias juridico-sustanciales
discutidas dentro del proceso penal”.

Ahora bien, cierto es que la tradicion juridica impone al operador judicial el
deber de resolver las dudas existentes en beneficio del sujeto pasivo de la accidn
penal, pero no menos cierto resulta que un mandato tal no es absoluto, el mismo

160 Autos de junio 24 de 2009, radicado 26909, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca y de noviembre 11 de 2009. Radicado 32415.
M.P. Yesid Ramirez Bastidas, entre otros.
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se halla condicionado, toda vez que su operabilidad pende de que la incertidumbre
sea insalvable, esto es, que no haya modo de eliminarla a través de los medios pro-
batorios que legal y oportunamente puedan aducirse al proceso.

De ahi que en orden a la consolidacidn de este instituto y de su correcta aplica-
cion, la labor del funcionario judicial no puede quedarse en la simple constatacién
de las causas génesis de la hesitacion que lo asalta, es decir, de lo que dicen las
pruebas en uno u otro sentido, sino que, por el contrario, debe proceder a llevar a
cabo las pruebas que ya ordenadas aun no han sido practicadas pero pueden per-
mitirle superar el obstaculo del conocimiento que se le presenta, o bien debe de-
cretar otras distintas con idéntica finalidad, esto es, disponer de suficiente material
suasorio que le permita discernir hacia dénde se inclina la balanza de la persuasién
racional y su conviccidn. Asi las cosas, resulta incontrovertible que el juicio probato-
rio para la resolucidn de la duda judicial imprescindiblemente debe fundamentarse
en los medios de prueba dinamizados en la correspondiente actividad procesal y en
aquellos que estén al alcance del funcionario. Su aplicacion ipso facto, contando
con aquellas posibilidades probatorias, no puede ser la primera solucién a la
gue se acuda en tanto ello subvierte los fines de la administracion de justicia 'y
atenta contra el postulado constitucional de alcanzar un orden justo al que se
hizo mencion lineas atras.

Por modo que si el juzgador cuenta con oportunidades y elementos para
dilucidar laincertidumbre que lo cobija, debe hacerlo, con mayor razén cuando,
como acontece en el caso sub examine, se hallan pendiente pruebas por practi-
car previamente decretadas por el propio juez instructor autor de la providen-
cia recurrida y ademas este, eso si sin hesitacion alguna para esta Corporacion,
cuenta con la oportunidad de llevar a cabo otras que le permitan, no solo arri-
bar a un correcto entendimiento de lo realmente sucedido en el caso sometido
a su conocimiento, sino también impartir una correcta justicia material.

Un entendido en sentido contrario, precisa la Sala, no solo no equivale en
estricto sentido a justicia y violenta el antes citado cometido constitucional de
afianzar un orden justo, sino que ademas desconoce los derechos de las victimas
y del propio procesado a obtener una verdadera justicia, ello en tanto una decla-
racion asi hecha no se fundamenta en la plena conviccidn, ni siquiera en una po-
sibilidad de verdad, a pesar de ser dable arribar a estos grados del conocimiento.

Sostener, como sin ambages y paladinamente se postula en la decision del
Juez 194 de Instruccién Penal Militar, en unas distorsionadas interpretacién y
aplicacion del dogma del in dubio pro reo, que como hay versiones encontradas
en punto a la imputacion subjetiva propia de la conducta punible por la que se
procede, debe privilegiarse la que es, punitivamente hablando, mas favorable al
procesado, no solo desconoce y arrasa con todo lo expuesto ut supra, sino que
ademads echa por tierra con los derechos que asisten a toda victima con el delito
de obtener justicia, verdad y reparacién, erigiéndose ello, en consuno con la
omision de la practica de pruebas previamente decretadas que pueden diluci-
dar la duda que ataca al precitado funcionario, en irregularidades sustanciales



gue indubitativamente lesionan el debido proceso y determinan por si solas la
invalidacion de una decision tal. (...)” (Rad. 158238, 24 de noviembre de 2015,
M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 40

121. PRISION DOMICILIARIA

Improcedencia en la jurisdicciéon penal militar

El instituto a que hace relacidn el articulo 55 de la Ley 522 de 1999, que re-
produjo el artejo 46 de la Ley 1407 de 2010, corresponde a la pena accesoria de
restriccion domiciliaria; disposicion que se encuentra ubicada dentro del Cddigo
Penal Militar en el Libro |, Titulo Ill referido a la punibilidad, Capitulo | concerniente
a las penas; norma a través de la cual se define y desarrolla |la pena accesoria de res-
triccion domiciliaria enunciada por el articulo 37 del Cédigo Penal Militar de 2010.
Pena accesoria que consiste en “la obligacion impuesta al condenado de permane-
cer en determinado municipio o en la prohibicion de residir en determinado lugar”.

Las penas accesorias, a diferencia de las principales, corresponden a penas pri-
vativas de otros derechos, que pueden ser impuestas por parte del juez, cuando
tienen relacién directa con la realizacion de la conducta punible, por haber abusado
de un derecho o haber facilitado su comision, o cuando la restriccion del derecho
contribuya a la prevencion de conductas similares a la que fue objeto de condena®.

La prision domiciliaria a que alude el defensor, por el contrario, corresponde
a una pena sustitutiva de la prision, asi lo establece el articulo 36 de la Ley 599 de
2000. Mecanismo que se encuentra reglado en el articulo 38 del Cédigo Penal, que
fuera modificada por el articulo 22 de la Ley 1709 de 2014, sefialando: “La prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision consistird en la privacion de la libertad
en el lugar de residencia o morada del condenado o en el lugar que el Juez deter-
mine...”. (...).

Como se puede observar, no existe ninguna similitud entre estos dos institutos
juridicos, puesto que como ya se dijo, el primero relativo a la “restriccion domici-
liaria” esta llamado a hacer parte de una pena accesoria, que se podra imponer
Unicamente en la jurisdicciéon penal castrense, mientras que el otro, es decir, “la
prision domiciliaria” es una medida sustitutiva a la pena de prisién que contempla
la jurisdiccidn ordinaria. En virtud de lo anterior, ninguna consecuencia, efecto o ca-
racteristica similar existe entre los dos institutos, menos aln que permitan determi-
nar por via de integracion, la aplicacidon de la pena sustitutiva de prision domiciliaria
en la jurisdiccion foral.

Debe tenerse en cuenta, que el principio de integraciéon permite aplicar un ins-
tituto contemplado en otro ordenamiento, Unicamente en relacién con la materia

161 Articulo 52 Ley 599 de 2000.
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que no se encuentre regulada dentro de la norma especial castrense, siempre y
cuando esta no sea contraria a su propia naturaleza. (...).

Por otro lado, no debe perderse de vista, como en reiteradas ocasiones lo han
expresado la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y esta Corporacion,
que la jurisdiccidon penal militar corresponde a una jurisdiccion especial y por tanto
constituye una excepcion al principio del juez natural*®?, La jurisdiccidn castrense tie-
ne origen en el articulo 221 de la Carta Magna?®, razén por la cual registra su propio
Cddigo Penal en consideracidn a la materia que regula y a los sujetos a la que esta
destinada.

En virtud al principio de especialidad de la jurisdiccién foral, el empleo de ins-
titutos como la pena sustitutiva no encuentran aplicaciéon por no hallarse regulada
dentro del marco normativo castrense. (Rad. 158250 del 14 de abril de 2016. M.P.
WILSON FIGUEROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisién).

L 2R R 2

122. PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD

Naturaleza dogmatica del delito. Eventos en que se puede limitar
el derecho a la libertad

“(...) Este punible, al igual que los tipificados en los referidos artejos 175y 176
de la norma legal citada, tiene lugar mediante el abuso de sus funciones por parte
del servidor publico, lo que supone que el servidor esté investido de competencia
para afectar la libertad individual de alguien o que entre sus funciones se encuen-
tre ello. El verbo rector del tipo es “privar” de la libertad a una persona, lo que
comporta de manera genérica impedirle o limitarle la libre locomocién y en forma
particular su libertad personal.

Cabe agregar, habida cuenta del prenombrado abuso, que este ha de tener
como inspiracién dntica el capricho, el arbitrio, del funcionario, con la salvedad que,
al menos, se pueda tener noticia de dénde y bajo érdenes de quién se encuentra,
cosas que no pueden ser muy claras o incluso ignorarse en cualquiera de las otras
situaciones reguladas en los cdnones en cita. (...).

Ahora bien, dicho tipo penal forma parte del conjunto normativo que tutela
el bien juridico de la libertad, el cual si bien ocupa junto con el derecho a la vida
un lugar de privilegio en el orden de las garantias individuales, como se apuntald

162 Sentencia C-429-01 M.P. Jaime Araujo Renteria.

163 El articulo 221 de la Constitucion Politica, sefiala: “De las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las
prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo o en retiro.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en relacién con un conflicto arma-
do o un enfrentamiento que retna las condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas
y principios de este. Los jueces y fiscales de la justicia ordinaria y de la Justicia Penal Militar o Policial que conozcan de las
conductas de los miembros de la Fuerza Publica deberan tener formacién y conocimiento adecuado del Derecho Internacional
Humanitario”.



previamente, no tiene un cardcter absoluto e ilimitado en la medida que es el mis-
mo articulo 28 de la Carta Politica, al definir el &mbito de proteccidn y amparo del
derecho a la libertad, el que establece los fundamentos juridicos que dan lugar a su
restriccion material disponiendo que “nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las forma-
lidades legales y por motivo previamente definido en la ley”.

El alcance de este precepto se armoniza, como igualmente se esbozd ut supra,
con lo dispuesto en los diferentes tratados internacionales de derechos humanos
suscritos y ratificados por el Estado colombiano, instrumentos que si bien propug-
nan por la proteccion del derecho a la libertad, admiten que en ciertos supuestos se
le fijen ciertos limites que permitan el adecuado cumplimiento de los fines sociales
de los Estados.

Sobre estos supuestos, la ley regula estrictamente los casos en que procede su
limitacidn, sefialando en detalle los requisitos, las formalidades y los términos den-
tro de los cuales la autoridad publica puede privar de la libertad a quien es sefialado
como infractor de la ley penal, con lo cual toda actuacién que no esté sujeta a ese
estricto marco constituye abuso, cuya sancién de manera concreta aparece prevista
en el ahora titulo 32 de los “delitos contra la libertad individual y otras garantias”,
bajo la denominacidn genérica “De la detencidn arbitraria”.

Por contraste, todas aquellas privaciones de la libertad ordenadas por la auto-
ridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley, no pueden considerarse como abusivas. En tales casos, el pos-
tulado constitucional y abstracto de la libertad individual encuentra una legitima
limitacion, por ejemplo, en la figura de la detencidn preventiva, cuya finalidad esta
en la necesidad de “garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la eje-
cucion de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la continuacion de su
actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar, destruir o deformar
elementos probatorios importantes para la instruccion, o entorpecer la actividad
probatoria”*%, dandole asi via libre a la efectiva actuacidn del Estado en su funcién
de garante de los derechos constitucionales.

Por otra parte, habra de agregarse, el delito de privacién ilegal de la libertad es
de aquellos denominados materiales, en la medida en que solo es dable afirmar su
consumacion en tanto efectiva y fisicamente se produzca el hecho antijuridico de
privar a una persona de su libertad sin que medie fundamento juridico para ello.

Desde el punto de vista de su contenido, también se le ha caracterizado como
reato permanente, toda vez que la realizacion de la conducta o la produccién del
evento tipico no se agota en un solo instante, sino que ella perdura o se prolonga
durante todo el tiempo en que se mantenga el proceso consumativo, en tanto no
se produzca la liberacidn del detenido a iniciativa de quien directamente la ha coar-
tado, o de quien debe hacer cesar su vulneraciéon, o de un tercero, o por circuns-

164 Sentencia C-774 de 2001, Corte Constitucional, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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tancias no vinculantes con las personas a quienes resulta imputable®®, (...)” (Rad.
158207 del 29 de octubre de 2015, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala
de Decision).

¢ ¢ ¢

123. PROCEDIMIENTO ESPECIAL-NULIDAD

Se configura por desatender la estructura propia de este
procedimiento, al crear una etapa probatoria inexistente

“...ante la no presencia del defensor del procesado PT. VRA, se suspendié la au-
diencia para el dia 27 de mayo de 2015 a las 14:00 horas. En este sentido hay que
advertir que en el acta quedo consignada por parte de la Presidencia que se “fija
nuevamente audiencia para la celebracion de la audiencia de corte marcial par el
dia 27 de mayo a las 2 de la tarde”, debiéndose entender que la nueva fecha lo
era para la continuacién de la misma, columna vertebral de la etapa de juicio del
procedimiento especial.

Pese a lo anterior, inesperadamente el 25 de mayo de 2015 la Juez de instan-
cia profirié una providencia interlocutoria, esto es, por fuera de la audiencia de
la corte marcial que habia instalado, para decretar dos pruebas oficiosamente...,
considerando que ello era pertinente y conducente para continuar con las etapas
correspondientes.

Lo anterior activé en el Fiscal Penal Militar su inconformidad al interponer
el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacidn contra esa decisidn, sefia-
lando que el procedimiento especial estd sefialado en la Ley 1058/06 y que ese
es su debido proceso, de tal forma que la decisién de la Juez se profirié en una
etapa procesal inexistente, pues es en la audiencia donde se aportan o solicitan
las pruebas y la que cada sujeto procesal tiene derecho a ello, anunciando que
presentaria un cuestionario para que el perito forense pueda absolverlo.

Conforme a lo anterior, el Juez de instancia desatendié la estructura del pro-
ceso penal militar, especificamente la etapa del juicio, en la que una vez instalada
la corte marcial, abruptamente por fuera de ella profirié una decision desinte-
grando el debate propio de la vista publica en los que refulgen los principios de
publicidad, contradiccién, concentracién e inmediacion del Juez, visible con mas
notoriedad en la subetapa de la practica de pruebas que establece el articulo 579
de la Ley 522/99”. (...)

“Asi las cosas, aperturada la audiencia de corte marcial, es en ella en la que
debe agotarse la rigurosidad establecida en el mencionado articulo 579, que no
es otra que la instalacion de la audiencia, la declaratoria de persona ausente si a
ello hubiere lugar, el acto de aceptacion o no de cargos por parte de los procesa-
dos, y llegado el caso, el traslado de la Presidencia a los sujetos procesales para

165 Corte Suprema de Justicia, radicado 25392 del 23 de enero de 2008, M.P. Dr. Alfredo Gémez Quintero.




la solicitud o presentacion de pruebas; la practica de las pruebas, la intervencion
de los sujetos procesales (alegaciones), la anunciacidn del sentido del fallo con las
decisiones necesarias respecto a la preservacion y afectacion de derechos funda-
mentales. Por ende, es en la audiencia de corte marcial, en ese debate publico,
donde el Juez esta obligado a trasladarle la oportunidad a los sujetos procesales
para que soliciten las pruebas frente a la imputacion factica y juridica de la acu-
sacion, e igualmente ordene las que de oficio considere, todo ello acusando la
pertinencia, conducencia y utilidad. En conclusion, con el decreto de practica de
pruebas por parte del Juez de Instancia, aprovechandose de la suspension de la
audiencia decretada para hacerlo, para fuera de tal diligencia, se ha incurrido en
una irregularidad que socava con evidencia el proceso penal militar, y con ello el
debido proceso constitucional, que constituye nulidad conforme al art. 388-2 de
la Ley 522 de 1999, lo que dara lugar a la revocatoria del auto del 25 de mayo de
2015, desestimando los argumentos del distinguido agente del Ministerio Publico
ante esta instancia, que se pronuncio sobre la necesidad de las pruebas decreta-
das por el Juzgado de instancia, sin tenerse en cuenta que se esta en una etapa de
juicio, especificamente en el trdmite de una audiencia de corte marcial, instalada
el 21 de mayo de 2015, en la que podra evaluarse, se insiste, el decreto y practica
de pruebas”. (Rad. 158253 del 3 de septiembre de 2015, M.P. CN (RA) JORGE
IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 40

124. PROCEDIMIENTO ESPECIAL

Solicitud probatoria en juicio. Interrogatorio del procesado

“Efectivamente como lo afirma la apelante cuando el procesado se declara ino-
cente se debe continuar con el trdmite propio de la Corte Marcial, siendo la misma
Ley 1058 de 2006 la que dispone la forma como se debe hacer el transito a la ritua-
lidad ordinaria, como quiera que el momento procesal para la peticion y decreto de
pruebas previsto en el procedimiento ordinario o general de corte marcial, se halla
previsto antes de la iniciacidn de la audiencia, conforme a las previsiones del arti-
culo 563, inciso tercero del Codigo Penal Militar; por ello, el legislador dispuso que
cuando el proceso se adelante por la ritualidad prevista en la Ley 1058 de 2006 y el
procesado se declare inocente, la vista publica deba continuarse por la ritualidad
general de corte marcial y para permitir ese transito de procedimiento, en la misma
audiencia se fija la oportunidad para que los sujetos procesales soliciten las prue-
bas que crean conducentes y pertinentes, para que el Juez disponga la aceptacién
o rechazo de las mismas, decretando las que a su juicio fueren necesarias, condu-
centes, Utiles y pertinentes, atendiendo de un lado la peticidn de los sujetos proce-
sales y de otro, las que considere ordenar de oficio, preservando asi, el principio de
legalidad de las pruebas previsto en el articulo 394 del estatuto punitivo castrense.

No debe entenderse el interrogatorio al procesado en la audiencia de corte
marcial, como un medio de prueba diferente a los previstos en el articulo 406 del
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Cddigo Penal Militar, en tanto que, ese interrogatorio corresponde a una amplia-
cion de la indagatoria conforme a lo previsto en el articulo 498 ibidem, en la que el
legislador, atendiendo el desarrollo de la corte marcial, tratd de acercar esa ritua-
lidad al juicio oral; en esa medida, de manera excepcional permite que los sujetos
procesales interroguen al procesado, dado que conforme a lo rituado en el articulo
500 6p. cit., solo el juez de instruccidn puede interrogar al indagado. No debe olvidar-
se que la indagatoria tiene la connotacion de medio de prueba, pero a su vez, como
medio de defensa por excelencia.

Bajo ese entendido, necesariamente, para que se pueda interrogar al procesado
en la audiencia de corte marcial, se deberad decretar la practica del mismo, conse-
cuente con lo dispuesto en el articulo 570, inciso segundo, del Cédigo Penal Militar,
atendiendo la solicitud de los sujetos procesales o de oficio cuando el Juez de Co-
nocimiento lo considere necesario, util, conducente y pertinente, orden que deberd
disponer en el momento procesal previsto en la ley, el cual se practicard atendiendo
el procedimiento fijado en el articulo 571 del Cédigo Penal Militar.

En suma, el articulo 571 del Cédigo Penal Militar, regula la forma como se debe
realizar el interrogatorio y el orden en que pueden interrogar los sujetos procesales,
tanto el procesado como a los testigos que concurran a la misma, solamente de las
“pruebas conducente ordenadas”, segun dispone el inciso segundo del articulo 570
ibidem.

Examinada la actuacién posterior al periodo probatorio decretado en la audien-
cia de corte marcial, la sala observa que la sefiora Juez corrio traslado a los sujetos
procesales para que solicitaran las pruebas que estimaran necesarias, todos renun-
ciaron a términos y manifestaron expresamente que no tenian pruebas que pedir, la
Juez tampoco decretd la practica de ningln medio de prueba, seguido corre trasla-
do por el término de una hora para que los sujetos procesales preparen los alegatos
y todos renunciaron al término, por lo cual continud con el tramite de la audiencia,
concediéndole la palabra al Fiscal, terminada la intervencion del Fiscal, le concede
la palabra a la representante del Ministerio Publico para que realice su intervencion
y es en ese momento, en el que la representante de la sociedad le reclama la ausen-
cia del interrogatorio del procesado y la Juez le responde, que “dentro de la practica
de las pruebas esa es una, ustedes los sujetos procesales no la solicitaron y esta Pre-
sidencia en ese momento se la habia autorizado”. (Rad. 158046 del 28 de mayo de
2015, M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME. Segunda Sala de Decisién).

L 2 R 2NN 4

125. PROCESADO

No es obligatorio que se le interrogue en la audiencia de Corte
Marcial. Su intervencidn en los alegatos de conclusion es rogada

“(...) ha de recordarse que el interrogatorio del procesado en la audiencia de
corte marcial no se establecié como una diligencia obligatoria en el procedimiento



establecido en la Ley 1058 de 2006; en esa medida, como quiera que la version del
procesado tiene una doble connotacidn, esto es, como un medio de defensay a su
vez como medio de prueba, en el procedimiento especial establecido en los articu-
los 578 y 579 del antiguo Cédigo Penal Militar, reformado por la Ley 1058 de 2006,
si el procesado desea ser interrogado en la audiencia, debera presentar tal solicitud
en el momento en que el Juez abre a pruebas, conforme al inciso 10 del articulo 579
ibidem y ello no ocurrié en el caso bajo estudio,...”. (...).

Salta de bulto que la intervencidn de los procesados en los alegatos de conclu-
sidn es rogada, vale decir, debe solicitarla el defensor o el propio procesado, no obs-
tante, revisada el acta de la corte marcial se evidencia que durante la vista publicay
una vez terminada la intervencién de la defensa, no se solicité a la presidencia que
se le permitiera presentar sus alegatos y solo hasta cuando la sefora Juez declara
cerrada la audiencia y anuncia el sentido del fallo, el defensor y el procesado so-
licitan que se le permita su intervencidn, peticion a la que la sefiora Juez accede,
para lo cual reabre la audiencia, permite la intervencion y posteriormente declara
nuevamente cerrada la diligencia.

Sinos atenemos a lo previsto en la ley, diremos que no se presentd ninguna vul-
neracion a las formas propias del juicio, garantia procesal que el recurrente estima
vulnerada, en tanto que como se dijo la intervencion del procesado para presentar
alegatos es rogada y en el caso no se solicitod tal actuacidon, no obstante, la sefiora
Juez en aplicacién de un garantismo discutible, a pesar de que la solicitud de inter-
vencién se solicité cuando ya habia precluido el término para ello, accede a la peti-
cién y escucha al procesado, tal actuacion no podriamos calificarla de vulneracién
del debido proceso por no haber observado las formas propias del juicio, pues lo
que se observa es un exceso, un celo exagerado por garantizar los derechos del pro-
cesado que en nada perjudicaron al enjuiciado”. (Rad. 157352 del 26 de febrero de
2016, M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

126. PROLONGACION ILICITA DE
PRIVACION DE LA LIBERTAD

Diferencia con el delito de privacién ilegal de la libertad. Prueba.
Elementos subjetivos del dolo

“Mientras que la privacidn ilicita de la libertad se refiere a todos aquellos casos
en que se violan las garantias constitucionales y legales al privar a una persona de
la libertad sin los presupuestos de ley para ello, la prolongacion ilicita de la priva-
cién de la libertad ocurre cuando a una persona se la ha privado legalmente de la
libertad, pero la limitacion del derecho se prolonga mas alla de lo permitido consti-
tucional y legalmente” (...).

“(...) el dolo es considerado por la jurisprudencia y la doctrina como la asociacion
de un conocer y un querer, que surge en la mente del sujeto. Bajo la descripcién del
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Cddigo Penal el agente actua dolosamente cuando sabe que su accidn es objetiva-
mente tipica y quiere su realizacion, esto significa que deben confluir dos elemen-
tos: conocimiento y voluntad. (...).

Tanto para la Juez de Instancia como para la no recurrente, el procesado no tuvo la
intencidn de prolongar ilicitamente la privacion de la libertad de J. A., no hubo arbitrarie-
dad o malévola intencion de hacerlo, todo se suscitd en razén a que la captura se produjo
un sabado y, por lo tanto, no fue factible comunicacién alguna con el juzgado emisor de
la orden de aprehensién, despacho que ademas de no laborar en fin de semana tenia
su sede en la ciudad de Bogotd, bastante distante del municipio de Pradera-Valle. Que
el Oficial GLFC realiz6 todos aquellos actos para corroborar la existencia de la orden de
captura y que “con posterioridad a las 10:30 cuando el suboficial que lo condujo infor-
mara al sefior oficial que no habia podido aun verificar la situacion del particular”*¢¢ fue
que clarificé la situacion, de modo que si lo hubiera dejado en libertad sin realizar tal
procedimiento y se confirmara que la persona si era requerida, hoy en dia lo estarian
investigando por prevaricato por omision. Con todo, consideran que el actuar del pro-
cesado lejos de ser intencional fue negligente, descuidado, lo que desdibujaria el tipo
penal, eminentemente doloso, por el cual se investigd y juzgd al Oficial. (...)

Es cierto que ad impossibilia nemo tenetur —nadie esta obligado a lo imposi-
ble—, regla acopiada por nuestro ordenamiento juridico®” y por la jurisprudencia
constitucional®®®; sin embargo, tal premisa no es aplicable en el presente caso. Y
no se ajusta, porque ninguna norma constitucional o legal le imponian al entonces
Teniente GLFC comunicarse con la autoridad judicial que habia emitido la orden de
captura como requisito sine qua non para dejarlo en libertad, maxime que, con-
trariamente, las normas aludidas en esta providencia, entre otras, dan cuenta de
su obligacion era dejarlo en libertad si trascurridas 36 horas no habia sido factible
obtener la boleta de encarcelamiento de la autoridad requirente. (...)

De esta manera, y en la medida que con su conducta el procesado contrarié
el orden juridico en cuanto vulnerd, sin justa causa, el bien juridico de la libertad
individual, y no existe ninguna prueba que acredite que fue realizada al amparo de
alglin motivo de justificacion, queda demostrada, tanto formal como materialmen-
te, la antijuridicidad de la conducta del procesado.

La ignorancia de la ley no es excusa, con mayor razon ahora en la nueva con-
cepcion dogmatica de la teoria del delito, y por ello mal podria deducirse que el
Capitan GLFC desconocia la obligacion constitucional y legal de dejar a una persona
en libertad si pasadas las 36 horas no era factible dejarla a disposicion de la auto-
ridad que ordend su captura. Tal como lo ha expresado la Corte Constitucional “es
necesario exigir de cada uno de los miembros de la comunidad que se comporte
como si conociera las leyes que tienen que ver con su conducta. La obediencia al de-

recho no puede dejarse a merced de la voluntad de cada uno, pues si asi ocurriera,

166
167 Ley 153 de 1887, articulo 8.
168 Corte Constitucional, sentencias C-337 de 1993, C-010 de 2003, T-031 de 2001.



al minimo de orden que es presupuesto de la convivencia comunitaria, se sustituiria
la anarquia que la imposibilita™®,

Asi pues, se considera que la investigacidn da claridad acerca de la capacidad
que tenia el Capitdn GLFC para comprender que su conducta era ilicita y determi-
narse con esa comprension, por esa razén, en sus intervenciones ante el estrado
judicial ha querido endilgar toda responsabilidad en los policias que conocieron del
caso, intentando incluso hacer creer que recibié comunicacion del juzgado emisor
de la orden de captura indicando un error de digitacion, aserto este ultimo que,
aun en el evento de aceptarse, no lo exime de responsabilidad como atras se anotd.
(...)". (Rad. 158116 del 29 de mayo de 2015, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIiVAR
SUAREZ, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

127. PROVIDENCIA JUDICIAL

Su ejecutoria implica la imposibilidad de modificar lo decidido en ella

“Olvida entonces la Defensa apelante que la ejecutoria de una providencia im-
plica la imposibilidad de modificar lo decido en ella, porque no se admiten recursos
o se vencio el termino para interponerlos, y es de alli, de donde dimana la imperati-
vidad, la coercibilidad y la obligatoriedad propias de las providencias ejecutoriadas,
que, por regla general, obligan a los sujetos procesales y ademas estan llamadas a
cumplirse voluntaria o coactivamente, aun cuando no alcancen el calificativo juridi-
co de cosa juzgada, toda vez que su efecto juridico es por excelencia la obligatorie-
dad o coercibilidad de la decision judicial, de ahi que de ellas se predique su firmeza
cuando esta queda ejecutoriada, es decir, que a partir de este momento la decisidn
dictada no puede ser modificada. (...)

Ahora bien, mal podria el operador juridico tanto en la primera como en la
segunda instancia consentir el desconocimiento de los términos procesales que exi-
gen la imperatividad de los actos procesales, cuyo fin consiste en hacer realidad el
derecho a la tutela judicial efectiva, toda vez que no puede dejarse al arbitrio de los
sujetos procesales el sefialamiento de las oportunidades procesales para recurrir
cuando estas han precluido, y mas aun cuando con ello, se afrenta la ejecutoria de
providencias judiciales, so pena de conculcar garantias procesales tales como la del
debido proceso, la Igualdad de las partes, la economia procesal, la de preclusién y,
en especial, la del principio de contradiccion, y de contera lesionar el principio de
la seguridad juridica que debe enarbolar los pronunciamientos de la administracion
de justicia, situacién que no puede permitirse ni tolerarse en interés del orden juri-
dico y de los sujetos que intervienen en un tramite judicial... (Rad. 158285 del 30 de
noviembre de 2015, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

169 Corte Constitucional, Sentencia C- 651 del 3 de diciembre de 1997, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.
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128. PROVIDENCIA QUE ORDENA LA
PRACTICA DE PRUEBA PERICIAL EN
INSTRUCCION

Es un auto de sustanciacion notificable, pero no susceptible de
recurso de apelacion

Justicia Penal Militar y Policial

“En ese orden de ideas, se dird que el auto atacado que emitiera el Juzgado 125
de Instruccién Penal Militar el 29 de mayo de 2015 ordenando la practica de una
prueba pericial, es una decisidon de impulso procesal, es decir, un auto de sustan-
ciacidon y que dado su contenido ha de notificarse conforme a lo normado en la Ley
522 de 1999 articulo 340 numeral 2...

De otro lado, ese auto de sustanciacion que por su contenido ha de ser notifica-
do, solo es susceptible de ser atacado por via del recurso de reposicién mas no de
apelacion conforme lo sefiala articulo 356 de la Ley 522 de 1999...

Las anteriores precisiones de orden normativo llevan a la Sala de Decision a in-
terpretar que el legislador omitié de manera intencionada establecer el recurso de
apelacion para autos de sustanciacion como el que aqui se ataca, ello, si se tiene en
cuenta un analisis semantico como técnica del método exegético de interpretacion.

Adicional a lo anterior podra sugerirse que el legislador cred un sistema norma-
tivo en cuanto a la clasificacidn de las decisiones judiciales, respecto de cuales se
han de notificar y cudles no, y en el mismo sentido contra cudles procede el recurso
de apelacién y contra cudles no, sin que ello implique sefalar afectacion alguna a
las garantias procesales de publicidad y contradiccidn que protege el debido proce-
so, afirmacidn que se hace acogiendo el método sistematico de interpretacion por
via de la técnica de integracidn al precepto constitucional. (...)

Corolario de lo anterior, y de acuerdo con la interpretaciéon normativa de la Ley
522 de 1999 por medio de la cual se adelanta el trdmite procesal en esta causa,
es viable afirmar que el auto de sustanciacion del 29 de mayo de 2015 si bien es
un auto de notificacion dado el contenido de prueba pericial, no es por determi-
nacion legal un auto que admita el recurso de apelacién”. (Rad. 158258 del 15 de
septiembre de 2015, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de
Decision).

L 2R R 2

129. PRUEBA DE ALCOHOLEMIA

Procedimientos autorizados para establecer el estado de
embriaguez

“(...) los procedimientos legalmente autorizados en nuestro pais para estable-
cer el estado embriaguez alcohdlica de una persona son tres: (i) por alcoholemia
directa, que se obtiene de la medicidn directa de la cantidad de etanol en la sangre,



por diversos métodos de laboratorio, y que se expresa en mg de etanol/100 ml
gramos de sangre total, (ii) por alcoholemia indirecta, que se obtiene midiendo la
cantidad de etanol en el aire aspirado, para lo cual se puede utilizar un equipo tipo
alcohosensor que cuente con un dispositivo de registro, y (iii) por examen clinico,
que evalla el estado de la persona a través de la exploracidn visual, auditiva y ma-
nual, siguiendo las recomendaciones y estandares forenses fijados por el Instituto
de Medicina Legal, siendo todos, desde el punto de vista de su pertinencia y eficacia
probatoria, perfectamente validos. (...)

Al efecto es de sefalar que la prueba de alcohosensor esta prevista en la legis-
lacién Nacional de Transito Terrestre por la Ley 769 de 2002 “Por la cual se expide
el Cédigo Nacional de Transito Terrestre y se dictan otras disposiciones”, definiendo
en su articulo 22 el “alcohosensor: Sistema para determinar alcohol en aire exha-
lado”, que se realiza por un método incruento o indirecto que permite establecer
presencia de alcohol en la sangre, el mismo método al que pacificamente accedid
el sefior PT. (r) JWEGC, que se llevé a cabo por un operario idéneo —sefiora CVRCH
como Técnica Auxiliar de Enfermeria con registro N2 520390 adscrito al Instituto
Departamental de Salud Narifio—, y con el dispositivo portatil autorizado —de la So-
ciedad de Transportadores del Sur S. A.— ubicado en la terminal de transporte de la
ciudad de Pasto (departamento de Narifio), aparato que analizo el aire proveniente
de los pulmones del procesado y que estd en intercambio directo con la sangre, es-
tableciendo una correlacién con la presencia de alcohol en la sangre. (Rad. 158149
del 29 de mayo de 2015, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

¢ ¢ 4 0

130. PRUEBA DE EMBRIAGUEZ

Practica por funcionario diferente al del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses

“Como se preciso arriba, la representante del Ministerio Publico, en el escri-
to de apelacion sefialo que el examen fue “realizado por el médico de transito,
quien no es propiamente un médico legista y al cual la sefiora Juez le da total va-
lor probatorio”, argumentos con los cuales desconoce de tajo lo consagrado en
la Resolucion 00183 de 2005, emanada del Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, que pretende hacer valer, en tanto que la citada norma guia, sefala,
en el numeral 2.2, pagina 8, quiénes son los responsables de la practica de los
examenes para determinar la embriaguez (...)

La Ley 522 de 1999, en el articulo 415, prevé que “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 demds funcionarios de la Admi-
nistracién Publica que no tengan interés en el proceso”, concordante con esta
disposicion el nuevo Cddigo Penal Militar —Ley 1047 de 2010, articulo 547— de-
termina que “El servicio de peritos se prestard por los expertos de la policia
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judicial, del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, entidades publicas o
privadas, y particulares especializados en la materia de que se trate”.

De la valoraciéon de los medios de prueba allegados al proceso, se infiere que
el médico que practicé el examen médico, dr. IMVR es un profesional de la salud
egresado de la UNISINU, que labora en el hospital del municipio de Puerto Asis y
qgue fue en ese centro hospitalario donde se practicé el examen al PT. RBJA, como
lo refiere el procesado en la indagatoria “solo recuerdo que me desperté estaba
dentro de la panel cuando miré estaba en el hospital”, afirmacion convergente
con lo expresado por los policiales TE. WEMC, SI. OLLO, PT. EJBA y PT. CAMA,
quienes refieren que trasladaron al procesado al hospital para que se le practica-
ra el examen de embriaguez.

Siendo asi, evidentemente el médico que practicé el examen era un profe-
sional que tenia la capacidad y la idoneidad para realizar esa pericia y el hecho
de haberse consignado en un formulario de la Secretaria de Transito, no invalida
el informe pericial, pues el profesional de la salud era juridicamente facultado
para practicar esa pericia, en esa medida los argumentos no tienen sustento
probatorio, por tanto, las pretensiones no tienen vocacidn para prosperar”. (Rad.
158046 del 28 de mayo de 2015, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME,
Segunda Sala de Decision)

L 2R R 2 4

[5] 131. REBAJA DE PENA POR ACEPTACION DE
CARGOS - LEY 1058 DE 2006

El descuento es de una sexta parte y no de la mitad en virtud del
momento procesal en que se presenta

“Como puede verse, la aceptacién de cargos esta prevista Unicamente para
el procedimiento especial y exclusivamente dentro de la oportunidad sefialada al
inicio de la correspondiente audiencia de Corte Marcial, correspondiendo un des-
cuento uUnico y fijo de una sexta parte de la pena imponible respecto de los cargos
aceptados. Situacion que difiere ostensiblemente de la regulacion que al respecto
trae la Ley 1407 de 2010, en la que dependiendo de la etapa en que se realicen los
acuerdos, se conceden descuentos punitivos diferentes.

Y precisamente, como el caso bajo estudio ha estado cefiido al procedimiento
de la Ley 1058 de 2006, es con esta normatividad que se debe fijar el descuento
a que tiene derecho el acusado por haber aceptado cargos. De esta forma, en la
providencia objeto de debate, el a quo se cifid a los parametros de dosificacion pu-
nitiva de los articulos 60 y 61 de la Ley 1407 de 2010, por lo que tomando los limites
punitivos previstos en el articulo 108 ibidem, esto es entre uno (1) y tres (3) afios
de prision para el delito imputado, tomd la pena minima correspondiente a doce
(12) meses y a partir de esta descontd 1/6 parte por aceptacion de cargos, fijando
la pena en definitiva en diez (10) meses de prision.



Decisidn que para la Sala resulta legal y acertada, no siendo posible la aplicacién
del articulo 493 de la Ley 1407 para conceder una rebaja de hasta la mitad de la pena
imponible por aceptacién de cargos, segun la pretensién demandada por la defensa,
teniendo en cuenta que en el procedimiento de la Ley 1058 de 2006, la aceptacion de
cargos se produce una vez instalada la audiencia de Corte Marcial, como claramente
asi lo expresa el reformado articulo 579, inciso 6 de la Ley 522 de 1999, (...)

Por lo tanto, una nueva interpretacién conforme al pensamiento unificado del
Tribunal Superior Militar a este respecto, determina el convencimiento que, de todas
maneras, en uno u otro caso, el descuento sera de una sexta parte de la pena. (...)

Conforme a lo anterior, la posicion unanime del Tribunal Superior Militar se
fundamenta en la imposibilidad de reconocer la aplicacién de la rebaja punitiva pre-
vista en el articulo 493 de la Ley 1407 de 2010, y no al contrario como lo dio a en-
tender el Ministerio Publico en su concepto. Posicidn que ciertamente fue revalua-
da, pues en un principio algunas decisiones accedieron al descuento de la mitad de
la pena, siendo una de ellas la citada por el apelante; sin embargo, este respetable
criterio ha sido transformado por esta Corporacién, quien ha unificado de manera
armonica y homogénea dicha postura al interior de las Salas de decision para reco-
nocer en este tipo de casos una rebaja de la sexta parte de la pena y no de la mitad.

Por demas, fulgura el desconocimiento que tiene el apelante de los pronuncia-
mientos posteriores a la resefiada jurisprudencia que cité en su escrito, advirtién-
dose que se ha fortalecido un Unico pensamiento acerca de la inaplicabilidad de
la mentada disposicion”. (Rad. 157995 del 26 de marzo de 2015, M.P. CR. ISMAEL
ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

132. RECURSO DE APELACION

No es un juicio factico y juridico con prescindencia de lo resuelto

“En efecto, comencemos por rememorar que el recurso de apelacion, a mas de
ser realidad viva del derecho a acceder a la segunda instancia, es ni mas ni menos
que un instrumento procesal a través del cual el superior funcional jurisdiccional
ejerce un control de juridicidad y acierto respecto de las decisiones que han emi-
tido sus inferiores funcionales, y por tanto no puede ser concebido como un me-
canismo por medio del cual se intenta logar un nuevo juicio factico y juridico con
prescindencia de lo que el a quo ya ha resuelto, asi lo ha ensefiado la jurisprudencia
de la honorable Corte Suprema de Justicia, veamos (...)

Vistas asi las cosas es nitido que si el recurso de apelacién se entiende también
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 ma-
nera concreta, en la sustentacion, los motivos por los cuales no comparte los he-
chos 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 profirié la decision
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censurada quien, sobre ese limite de valoracién y andlisis, entre a resolver lo que en
derecho sea del caso, bien, revocando la decision, modificandola o confirmandola,
segun corresponda. (Rad. 158033 del 30 de noviembre de 2015, M.P. TC. NORIS
TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

133. DEBER DE MOTIVAR LOS RECURSOS

Carga argumentativa del impugnante

“De manera breve diremos entonces que el fin y la funcién del proceso penal se
dimensionan a partir del modelo de Estado, y el fin en un Estado Social de Derecho
tiende a llevar al funcionario judicial a obtener la verdad histdrica, protegiendo a su
vez los derechos fundamentales del individuo y buscando el restablecimiento del
derecho bajo el marco del principio de la legalidad.

De manera pues que el proceso penal tendria como funcidn la realizacién del
derecho sustancial traducido en responder por los derechos de las victimas, satisfa-
cer a la sociedad y determinar la responsabilidad penal del individuo. (...)

Ahora bien en esa ritualidad metodolégica del agotamiento de pasos y etapas
desarrolladas dentro del equilibrio que ha de existir entre los derechos fundamen-
tales del procesado y la vigencia del derecho sustancial, se habra de detener la Sala
de Decision en la garantia y derecho con que cuentan los sujetos procesales de
impugnar las decisiones judiciales... (...)

Ahora bien, recapitulando, se ha de recordar que el debido proceso genera
la garantia a los sujetos procesales del derecho de impugnacion en contra de las
decisiones judiciales, una expresién de tal garantia es el recurso de apelacion, ha
de sefialarse entonces que este, conforme a lo dispuesto en el articulo 359 y subsi-
guientes de la Ley Penal Militar, debe cumplir con los requisitos de oportunidad en
la interposicién del mismo y con una sustentacién debidamente motivada, lo que
se ha de entender como la exhibicién de los argumentos con los cuales se opone a
la decisién judicial que ataca, los citados argumentos deben recoger el contenido
factico y juridico de su inconformidad.

Lo anterior implica sefalar entonces que se ha de escoger la providencia con la
gue no se esta de acuerdo, resaltar de esta los puntos de hecho o de derecho que
en criterio del apelante no son conformes al ordenamiento juridico y correlativa-
mente con ello, ha de presentar sus propios argumentos de hecho y de derecho en
los cuales fundamenta la pretension de modificar o revocar la decisién judicial que
se ataca”. (Rad. 158106 del 31 de julio de 2015, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE
VARGAS, Segunda Sala de Decision).




134. RECUSACION

La opinion o el consejo deben haberse emitido extraprocesalmente

“De otro lado, no es viable aceptar la recusacién porque la causal invocada
es la de haber dado consejo o manifestado opinidn sobre el asunto materia
del proceso, tema suficientemente decantado por la Corte Suprema de Justicia
en el que se precisa que la referida opinidon ha de ser por fuera del proceso,
pero el argumento que achaca el recusante como impeditivo, se encuadra en un
pronunciamiento hecho al interior de la causa en una decisidn de trdmite que
evidentemente estd ligada al proceso.

De otro lado esa opinidn extra procesal para que genere impedimento en la
persona que posteriormente ha de conocer el asunto, ha de ser una opinién que
contenga una entidad tal que permita predicar que el juzgador no actuara con
libertad, en este sentido la trascendencia de la intervencidn anterior por parte
del funcionario judicial que hoy se recusa ha de comprometer de manera obje-
tiva su criterio...” (Rad. 156508, 16 de julio de 2015, M.P. CR. FABIO ENRIQUE
ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

135. REDENCION DE PENA

Presupuestos normativos y jurisprudenciales para su otorgamiento

“Sea lo primero aclararle al ilustre togado recurrente de la Defensa, que con
relacion al reconocimiento de Redencién de Pena por Trabajo, Estudio y Ensefianza
para los dias domingos y festivos, la Ley 65 de 1993 —Cddigo Penitenciario y Carce-
lario— dispuso en el articulo 100 lo siguiente:

“Articulo 100. Tiempo para redencion de pena. El trabajo, estudio o la ense-
Aanza no se llevard a cabo los dias domingos y festivos. En casos especiales, debida-
mente autorizados por el director del establecimiento con la debida justificacion, las
horas trabajadas, estudiadas o ensefiadas, durante tales dias, se computardn como
ordinarias. Los domingos y dias festivos en gue no haya habido actividad de estudio,

trabajo o ensefianza, no se tendrdn en cuenta para la redencién de la pena”. (Subra-
yas y negrillas de la Sala de Decision).

Al efecto, tenemos que la disputa que se plantea en el recurso ha sido suficien-
temente resuelta por la honorable Corte Constitucional que en precedente juris-
prudencia clarifica:

“Trabajo carcelario-Jornada laboral

Con ocasion del trabajo penitenciario, los internos tienen derecho y deberdn
descansar un dia de cada semana, para lo cual el director del establecimiento de
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reclusion organizard turnos. El trabajo penitenciario no puede superar las ocho
horas diarias, no solo porque las normas sobre las especiales condiciones laborales
de las personas privadas de la libertad asi lo estipulan, sino también porque para
efectos de la redencion de pena la autoridad judicial competente no puede compu-
tar mds de ocho horas diarias de trabajo.

Trabajo carcelario-Improcedencia de tutela por cuanto al actor le fue garanti-
zado su descanso los dias dominicales y su jornada laboral que incluia dias festivos
fue debidamente autorizada por el director del establecimiento (...)

Por otro lado, en relacion con la jornada laboral para las personas privadas de
la libertad, la Resolucion 3190 de 2013 consagra que, con ocasion del trabajo peni-
tenciario, los internos tienen derecho y deberdn descansar un dia de cada semana,
para lo cual el director del establecimiento de reclusién organizard turnos*”.

En este contexto, la legislacion establece que el trabajo penitenciario no se lle-
vard a cabo los dias domingos y festivos, sin embargo, en casos especiales debida-
mente autorizados y justificados por el director del establecimiento, las horas que
se lleguen a trabajar tales dias se computan como ordinarias'’. En consecuencia,
conforme lo ha sostenido la Corte, “debe reconocerse el trabajo realizado por el
interno en dias dominicales y festivos, pero siempre y cuando la labor no exceda de
ocho (8) horas diarias y sea autorizada por la autoridad competente y certificada
por el director de la cdrcel para efectos de la redencion de la pena”2. (...)

Por otra parte, la Sala advierte que el trabajo penitenciario no puede superar
las ocho horas diarias, no solo porque las normas sobre las especiales condiciones
laborales de las personas privadas de la libertad asi lo estipulan, sino también por-
que para efectos de la redencion de pena la autoridad judicial competente no puede
computar mds de ocho horas diarias de trabajo... (...).

En consecuencia, la labor que realice un recluso por fuera de las condiciones
legales y la jornada laboral atrds resefiada carece de reconocimiento y, en ese sen-
tido, deviene en una afectacion a las garantias del interno y en una violacion al re-
glamento del trabajo penitenciario, mds aun cuando estd proscrita cualquier forma
de explotacidon de las personas privadas de la libertad” y, en general, el trabajo
penitenciario forzado. {(...)

170 Resolucién 3190 de 2013, articulo 24. “Para efectos de certificacion, el tiempo registrado no podré exceder de seis (6) dias a
la semana cualquiera que sea la actividad del interno, obedeciendo al derecho fundamental a la igualdad y propendiendo por
una adecuada salud ocupacional. // Las personas privadas de la libertad tienen derecho y deberdn descansar un dia de cada
semana, para lo cual el Director del Establecimiento de Reclusidn, organizara turnos con este fin”.

171 Ley 65 de 1993, articulo 100. “Tiempo para redencion de pena. El trabajo, estudio o la ensefianza no se llevard a cabo los dias
domingos y festivos. En casos especiales, debidamente autorizados por el director del establecimiento con la debida justifica-
cion, las horas trabajadas, estudiadas o ensefiadas, durante tales dias, se computaran como ordinarias. Los domingos y dias
festivos en que no haya habido actividad de estudio, trabajo o ensefianza, no se tendran en cuenta para la redencién de la
pena”.

172 Sentencia T-121 de 1993, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Sin embargo, en dicha providencia se sefialdé “a las autoridades
penitenciarias, la conveniencia de evitar al maximo el trabajo de los reclusos durante los dias domingos y festivos, dias estos
que, como es natural, deben destinarse de preferencia al descanso y la sana recreacion, asi como a atender la visita de sus
familiares, conforme a lo dispuesto en la reglamentacion carcelaria. Las autoridades penitenciarias deben jugar en este
contexto papel fundamental, toda vez que no solo deben propiciar la ocupacién de los internos en labores econémicamente
productivas, que conduzcan a su rehabilitacion y, como en el caso que nos ocupa, a obtener rebaja en su pena, sino también y
de modo particular, la proteccion de su bienestar e integridad fisicos, morales y mentales”.

173 Decreto 1758 de 2015, articulo 2.2.1.10.1.5. “Prohibicion del trabajo forzado. Se prohibe el trabajo forzado en todas sus




Como sabiamente lo aquilaté la honorable Corte Constitucional, el trabajo en
los centros carcelarios, tiene una finalidad diferente a la que se persigue cuando se
esta disfrutando del derecho de la libertad personal, porque lo que esencialmente
se persigue es la resocializacién del condenado para habilitarlo a que pueda con-
vivir en un medio de libertad una vez cumpla la pena que le ha sido impuesta, e
igualmente para que pueda disminuir el tiempo de la condena.

De ahi que el legislador ha adoptado por una férmula que se estima vdlida, ra-
zonable y proporcionada a dicha finalidad, como es la de considerar que solo el tra-
bajo efectivamente realizado conduce a la redencidn de la pena, pues la situacion
juridica y material del trabajo de los condenados es muy distinta a la que se cumple
estando en libertad; ello, guardando armonia con lo dispuesto por el articulo 82 de
la Ley 65 de 1993 —Cdédigo Penitenciario y Carcelario—, que impone un parametro
de computo de ocho (8) horas diarias de trabajo para efectos de la Redencidn de
Pena por Trabajo: (...)

Con todo lo dicho anteriormente, en el presente caso, resulta imperioso dar
aplicacidn al articulo 81 de la Ley 65 de 1993 —Cddigo Penitenciario y Carcelario—,
esto es, se hace indispensable requerir la evaluacién del trabajo realizado por el
detenido para la época y hoy condenado, para efectos de certificar de manera feha-
ciente las jornadas de trabajo de acuerdo con los reglamentos y el sistema de con-
trol de asistencia y rendimiento de labores, que se establecieron para ese entonces,
con apoyo de la Junta que fungié como tal para ese espacio de tiempo, como bien
lo establece la norma: (...)

También ha de advertirse que la Ley 65 de 1993 —Cddigo Penitenciario y Carce-
lario— impone presupuestos para el reconocimiento de la Redencién de Pena por
Estudio y la Redencion de Pena por Ensefianza, conforme a lo dispuesto por sus
articulos 97 y 98, que imponen: (...)

Lo anterior significa que la Ley 65 de 1993 —Cddigo Penitenciario y Carcelario—
no solo impone un limite de horas a las que se les acredita la redencion de pena por
trabajo, estudio o ensefianza, sino que ademas establece que en cada caso, esto es,
para el trabajo ocho (8) horas, para el estudio seis (6) horas y para la ensefianza cua-
tro (4) horas, se tendran como el cémputo maximo diario, de donde huelga afirmar
que tan particular condicién hace improcedente su acumulacién en sus maximos.

Ademas ha de sefalarse, que la que la Ley 65 de 1993 —Cddigo Penitenciario
y Carcelario— para la redencién de pena por trabajo, estudio o ensefianza, impuso
algunas condiciones especiales para su otorgamiento, tales como para la evalua-
cién del trabajo la certificacidon expedida por el director del Centro de Reclusidn
en la que se certifiquen las jornadas de trabajo de acuerdo con los reglamentos y
el sistema de control de asistencia y rendimiento de labores, que se establezcan
al respecto; y para la redencién de pena por ensefianza, el acreditar las calidades
necesarias de instructor o de educador, conforme al reglamento; todo lo cual brilla

modalidades. Las personas privadas de la libertad deberan ejecutar sus actividades laborales en condiciones dignas. Esta
proscrita cualquier forma de explotacion de las personas privadas de la libertad”.
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por su ausencia en el caso subexamine. (Rad. 157544 del 29 de julio de 2016, M.P.
BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

¢ ¢ ¢

136. RESOLUCION DE ACUSACION

Nulidad en etapa de juicio. Principio de congruencia

“Salta de bulto que la razén por la cual el Juez Primario considera que debe
decretar la nulidad de la resolucién de acusacion, es por un vicio de estructura
que vulnera el principio de legalidad y no permite dictar una sentencia conforme al
principio de congruencia que debe existir entre la resolucion de acusacion y la sen-
tencia que permita hacer justicia material, pues no cuenta con un referente factico
ajustado a la realidad procesal y una imputacion juridica acorde al mismo, dado que
el supuesto factico y la imputacion juridica previstas en la resolucidén de acusacién
se muestran abiertamente desfasados con la nueva realidad procesal, sin que exista
dentro de la ley punitiva castrense otro medio procesal para remediar esa irregula-
ridad, por tanto la medida extrema era la Unica solucién, argumentos juridicos que
esta Sala de Decisién comparte.

Efectivamente como lo refiere el Juez a quo, la sistematica punitiva castrense no
previé una férmula que permita variar la calificacidn juridica en la etapa de juicio,
como si se prevé en la Ley 600 de 2000, para algunos casos, en esa medida la Unica
forma de recomponer la investigacion conforme al principio de legalidad y propi-
ciar las condiciones factico-juridicas para hacer efectivo el principio de congruencia,
de tal manera que la sentencia cumpla con el fin de hacer justicia material, lo es,
decretando la nulidad de la resolucién de acusacidn para que se profiera un nuevo
llamado a juicio acorde con lo probado dentro del proceso, como lo ha expresado la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia proferida el 21 de mayo de 2009, dentro
del radicado 26050, con ponencia del dr. Julio Enrique Socha Salamanca, por un
caso muy similar al que hoy es objeto de estudio, citada por el a quo en el interlo-
cutorio impugnado, de la cual resalta apartes, razon suficiente para no realizar una
nueva transcripcidn, hermenéutica que sigue vigente, como lo ha reiterado esa Alta
Corporacién en reciente jurisprudencia. (...)

“En suma, cuando la resolucién de acusacion estd fundada en un referente
factico que no corresponde a lo demostrado probatoriamente en este momento
procesal, desfasado de la imputacién juridica que legalmente le corresponde, por lo
tanto, alberga un vicio de estructura por vulneracién del principio de legalidad que
no permite dictar una sentencia que haga efectiva la justicia material, sin soslayar el
principio de congruencia que debe existir entre la acusacion y la sentencia, en esa
medida el Unico remedio para enderezar la investigacién es la nulidad de ese acto
procesal, conforme al principio de trascendencia previsto en el articulo 392.5 de
la Ley 522 de 1999, dado que no existe otro medio juridico que permita subsanar
dicha irregularidad”. (...)



“Efectivamente ese supuesto factico y las circunstancias de tiempo, modo y
lugar, se halla acorde a lo expresado por los citados testigos y es precisamente de
las circunstancias reveladas por estos, de donde se infiere la voluntad del procesa-
do, no solo para cargar el arma, sino para apuntar y disparar a su compafiero, vale
decir, describen una conducta dolosa, no culposa como erréneamente concluyd la
sefiora Fiscal.

La sala considera prudente recordar que el dolo debe entenderse como una
modalidad de la conducta punible, figura propia de la dogmatica del delito que hace
parte de la conducta humana penalmente concebida, ejecutada con conocimiento
de los elementos propios de la infraccidn penal (elemento cognoscitivo) y voluntad
dirigida a su realizacién (elemento volitivo); en esa medida, se hace necesario di-
ferenciar las maneras o formas como se exterioriza la voluntad dirigida a la consu-
macion de la conducta, lo que origina la divisidn del dolo en tres clases, directo de
primer grado, directo de segundo grado y eventual, de acuerdo con la clasificacion
que hace la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia en general.

Recuérdese que el dolo directo de primer grado, intencional o inmediato, se
presenta cuando el agente cuenta con la intencidn, el querer, el deseo de la reali-
zacion del hecho y hacia ese objetivo dirige su voluntad, en tanto que, en el dolo
directo de segundo grado, indirecto o mediato, se presenta cuando el actor en la
comisién del hecho, al ejecutar la accion asume las consecuencias concomitantes
de los efectos de su conducta como necesarias para la consecucion del fin querido
y por su parte, y finalmente, el dolo eventual se presenta cuando el agente, a pesar
de prever como posible la materializacidn de la conducta punible, continda con la
accion y deja el resultado al azar.

Bajo ese entendido, de haberse considerado que el comportamiento imputado
al procesado no era doloso porque su intencidn no era causarle las lesiones a su
compafiero, hipdtesis planteada en el acto procesal de acusacion sin expresar las
razones facticas y juridicas en las que respalda su propuesta, tesis que se infiere en
principio se refiere al dolo directo o de primer grado, dadas las circunstancias en
que se presenté el hecho, en gracia de discusién debid haberse examinado esa con-
ducta bajo el dolo eventual, pues, debe recordarse que como lo preceptua la parte
final del articulo 24 de la Ley 1407 de 2010, la conducta es dolosa “cuando ella ha
sido prevista como probable y la produccion del resultado se deja librada al azar”,
disposicién consagrada en forma idéntica en el articulo 22 de la Ley 599 de 2000 y
de forma muy similar en el articulo 41 de la Ley 522 de 1999.

Recuérdese que, conforme a lo evidenciado en el expediente, como lo refiere la
misma Fiscalia en la resolucién de acusacién el SLR. MDOA realiza el hecho “estando
en pleno uso de sus facultades fisicas y mentales”, circunstancia que también revela el
investigado en la diligencia de indagatoria, “estaba en mis cinco sentidos”*’4, vale de-
cir, en ese momento tenia consciencia de lo que hacia, amén de ello, por tratarse de
un militar en el grado de soldado regular con entrenamiento sobre el dominio de las
armas y en el caso sub judice sobre el manejo de las armas largas como lo era el fusil

174 Folio 24 co 1.
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que habia recibido de dotacidén oficial, conocia los efectos que produce en las perso-
nas en caso de ser disparada, en esa medida, era consecuente con la posibilidad de
causar dafios o lesiones a cualesquiera de sus compafieros que se encontraban junto
a él en ese momento, como efectivamente ocurrié”. (Rad. 158088 del 22 de julio de
2015, M.P. MY (R). JOSE LIBORIO MORALES CHINOME. Segunda Sala de Decisién

¢ ¢ ¢

137. RESOLUCION DE SITUACION JURIDICA

Imputacion factica es requisito esencial, por lo tanto, debe ser
detallada, clara, precisa y circunstanciada, respetando su nucleo
central

“Se destacé lo anterior, porque refulge evidente una incongruencia entre la
imputacion juridica hecha en la indagatoria y la que se hizo en la pieza procesal con
la que se resolvié la situacidn provisional al incriminado, de intrascendencia juridica
en nuestro esquema procesal y conforme al panorama que el expediente aqui refle-
ja, dado que si entendemos que el objeto del proceso son los hechos vistos desde
la transformacion que estos tienen en el mundo fenomenolégico, lo relevante es la
delimitacién detallada, clara, precisa y circunstanciada de los mismos, pues sobre
ellos se desplegara el ejercicio defensivo; es decir, la preservacion del ndcleo central
de laimputacién factica, pues aquélla, laimputacion juridica, en dicho acto procesal,
es meramente provisional y no ata a la calificacién que mas adelante se pueda pre-
sentar, dado que por razén de la naturaleza escalonada del proceso penal, ella puede
variar. (Rad. 158351 del 20 de mayo de 2016, M.P. TC. NORIS TOLOZA GONZALEZ,
Primera Sala de Decisidn).

L 2R R 2

138. SOLICITUDES - APORTES
PROBATORIOS LEY 522 DE 1999

Opera desde el momento en que se tiene conocimiento del ejercicio
de la accion penal, sin que ello sea forzoso para el procesado

“La solicitud de pruebas, opera desde el mismo instante en que se tiene conoci-
miento del ejercicio de la accidn penal que se le adelante al indagado o investigado,
a contrario sensu de lo que ocurre en otros sistemas de persecucion penal; en otras
palabras, en este sistema a la defensa le asiste el deber juridico de actuar de ma-
nera diligente en el proceso para que dentro del recaudo probatorio se alleguen las
pruebas que beneficien al procesado, y para ello, no es forzoso que se aporten las
mismas, basta la sola solicitud para que el funcionario a cargo del expediente, exa-
mine la conducencia, pertinencia, utilidad y procedencia de los medios de prueba
peticionados, debiendo pronunciarse en derecho sobre el pedimento que se incoe,
ademads que la disposicidon que resuelva la peticion, esta sujeta a los recursos de
controversia segun la etapa procesal en la que se encuentre”. {(...)




“...porque como bien se ilustrd, para el procesado no es forzoso el aporte de
pruebas, pues nuestro Sistema Penal Militar actual concede la posibilidad en las di-
ferentes etapas del proceso de presentarlas para que se aduzcan como pruebas'’,
o de solicitar las mismas, quedando dicha actuacion al libre ejercicio del cargo del
Defensor, teniendo en cuenta que su silencio también puede ser considerado como
parte de la misma estrategia de la Defensa Técnica; por lo tanto, no es de recibo el ar-
gumento de la Defensa cuando afirma que hay Inequidad Probatoria...” (Rad. 158358
del 31 de marzo de 2016, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

¢ ¢ ¢ 0

139. TERMINO PRESCRIPTIVO DE LA
ACCION PENAL EN LOS DELITOS
MILITARES

El incremento no genera violacidn al principio de igualdad por
tratarse de servidores publicos

(...) Bajo la égida de la norma especial arriba trascrita, la accién penal frente al
delito de Abandono de Puesto contenido en el articulo 124 de la Ley 522 de 1999,
cuya pena maxima corresponde a tres afios de arresto, prescribe si pasados cinco
afios desde la ocurrencia de los hechos no se hubiere proferido resolucién de acu-
sacion o aun cuando proferida la misma no hubiere alcanzado material ejecutoria,
conforme lo normado en los articulos 85 y 86 del Codigo Penal Militar de 1999.

Asi las cosas, razon le asistiria en principio a las recurrentes, en tanto la ejecuto-
ria de la resolucién de acusacién se dio pasados mas de cinco afios de la ocurrencia
de los hechos en el caso particular. Sin embargo, por via jurisprudencial y aten-
diendo el principio de igualdad, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que
tratdndose de los delitos identificados como tipicamente militares, también debe
aplicarse el incremento del término prescriptivo sefialado para los servidores publi-
cos por el articulo 83 de la Ley 599 de 2000, que fuera modificado por el articulo 14
de la Ley 1474 de 20117,

Posicion jurisprudencial que el érgano de cierre en materia penal ha sostenido
en reiterados pronunciamientos, entre otros, en los radicados bajo los nimeros
20719, 28830, 32201, 34153 y 44829, constituyéndose en doctrina probable!’” apli-
cable para casos analogos en la jurisdiccion foral, conforme lo estableciera la Corte
Constitucional mediante sentencia C-836 de 2001...”.

175 Ley 522 de 1999 —Cddigo Penal Militar—. Articulo 304. Presentacién de pruebas.

176 El articulo 14 de la Ley 1474 de 2011 establecié que “al servidor publico que en ejercicio de las funciones de su cargo o con
ocasion de ellas realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripcion se aumentara en la mitad...”, norma
que por no encontrarse vigente al momento de los hechos no resulta aplicable al caso sub judice.

177 El articulo 4 de la Ley 169 de 1896, que subrogé el articulo 10 de la Ley 153 de 1887, establece: “Tres decisiones uniformes
dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacién sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable, y los
jueces podrén aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas
las decisiones anteriores”.
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Asi las cosas, contrario a lo establecido por las respetadas impugnantes, no
es cierto que exista un unico pronunciamiento en que el érgano de cierre de la
jurisdiccidn penal haya precisado dicho aspecto, sino que como acertadamente lo
establece el Procurador delegado ante la segunda instancia, el tema ha sido decan-
tado por la Corte Suprema de Justicia y constituye una linea jurisprudencial pacifica
y reiterada que regula la materia. Bajo este entendido, la Sala no encuentra viable
apartarse de la postura adoptada por Sala Penal del drgano de cierre de esta ju-
risdiccion, como lo reclama la apelante y secunda la agente del Ministerio Publico
ante la primera instancia, en tanto no ha ocurrido un cambio social posterior que
determine una modificacidn a la decisidn judicial que se adapte a dicho cambio; la
Corte Suprema no ha resuelto que su jurisprudencia resulta errénea porque con-
traria “valores, objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el orde-
namiento juridico”; y por ultimo, pese a la expedicién del Cédigo Penal Militar de
2010, las normas que regulan el término de prescripcion de la accion penal no su-
frieron modificacion relevante alguna en ese sentido.

En virtud de lo anterior, considera el colegiado que en el caso sub examine
resultaba acertado dar aplicacién al aumento del término prescriptivo de la accion
penal establecido al servidor publico que en ejercicio de las funciones de su cargo
o con ocasion de ellas realice una conducta punible o participe en ellas establecido
por el Cédigo Penal, conforme lo sefialard de manera reiterativa la Corte Suprema
de Justicia.

Amén de ello, no resulta acertado sefalar que por tratarse de delitos de fun-
cién no sea procedente el incremento del término prescriptivo de la accién penal
como lo sostienen las apelantes, menos aun que dicho aumento resulte violatorio
del principio de igualdad, puesto que como lo ha sostenido el 6rgano de cierre de la
jurisdiccién penal en pronunciamiento del afio anterior, dicha situacion de forma al-
guna desconoce la particularidad de los delitos militares o afecta derecho alguno. (...)

Conforme lo arriba planteado, claro resulta entonces que no es posible aceptar
que la accion penal se encuentre prescrita en el sub judice. Ello en cuanto el delito
atribuido corresponde al abandono del puesto, cuya sancion maxima normativa
corresponde a tres (3) afios de arresto, conforme al articulo 124 de la Ley 522 de
1999'"8, |lo que determina, en acatamiento al articulo 83 ibidem, que el término
prescriptivo para el citado punible nunca podra ser inferior a cinco (5) afios. Sin em-
bargo, se itera, como el encausado ostentaba la condicidn de servidor publico, en
virtud de lo sefalado en el articulo 20 del Cddigo Penal, se hace necesario realizar
el incremento de una tercera parte del lapso prescriptivo, conforme el articulo 83
de la Ley 599 de 2000, lo que conduce al aumento de dicho periodo en veinte (20)
meses mas para el caso particular.

Ello permite constatar que al momento de producirse la ejecutoria de la reso-
lucion de acusacion el pasado 10 de agosto de 2015, no habia trascurrido mas de
seis afios y ocho meses desde producida la conducta objeto de reproche, esto es
desde el 23 de junio de 2010, por lo que no operd el fenémeno prescriptivo de la

178 Norma sustantiva aplicable en virtud de la fecha de ocurrencia de los hechos.



accion penal que reclaman las apelantes”. (Rad. 158393 28 de julio de 2016 M.P. TC
WILSON FIGUEROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ 40

140. TERMINOS JUDICIALES

Por dia debe entenderse las horas habiles de la jornada laboral

(...) Los términos judiciales han sido definidos por la doctrina como los espacios
de tiempo sefialados por los Codigos de Procedimiento o sujeto a la decisidn del
juez, cuyo fin consiste en hacer realidad el derecho a la tutela judicial efectiva, es
decir, la realizacion de los distintos actos procesales en interés del orden juridico
y de los sujetos que intervienen en un tramite judicial'’, en este sentido, tienen
aplicacién en desarrollo del principio al debido proceso, contradiccion, igualdad
procesal, seguridad juridica y economia procesal.

Los términos fijados por ministerio de la ley adjetiva son perentorios y preclusi-
vos, primero en cuanto limitan el tiempo en que los sujetos procesales pueden rea-
lizar los distintos actos requeridos para llevar a cabo la consecutividad del proceso,
y segundo, porque entendido el proceso como el conjunto de actos concatenados
para la produccion de una sentencia, deben establecerse limites de tipo temporal
para realizar cada una de las etapas que conducen a dicha finalidad.

El vencimiento de un término procesal sin que la parte correspondiente actue,
determina que el trdmite prosiga su curso, siendo necesario al sujeto procesal asu-
mir las consecuencias adversas que su inactividad produzca. (...)

El articulo 348 del Cédigo Penal Militar de 1999, establece que: “los términos
procesales serdn de horas, dias, meses y afios”. Siempre que el calculo sea en dias,
generalmente corren en dias habiles, salvo que la norma expresamente sefale que
se trata de dias calendario, asi se desprende del contenido normativo del articu-
lo 351 de la Ley 522 de 1999, segun el cual: “Los términos se suspenderdn, salvo
disposicion en contrario: 1. Durante las vacaciones colectivas. 2. Durante los dias
sdbados, domingos, festivos y de Semana Santa, y 3. Cuando no haya despacho al
publico por fuerza mayor o caso fortuito”.

Dentro del esquema procesal establecido por el Codigo Penal Militar de 1999,
por dia debe entenderse las horas habiles de la jornada, es decir, el periodo en
que el despacho se encuentre abierto al publico y no las veinticuatro horas que
componen un dia. Asumir que en materia penal y para efectos de sustentacion de
los recursos el término procesal de un dia hace relacion a esas veinticuatro horas,
determinaria que los despachos de la jurisdiccién penal militar no cerraran su aten-
cién al publico en ningln momento, situacion que resultaria desproporcional e irra-
zonable, sin hablar de las dificultades logisticas que semejante escenario acarrea-
ria. El periodo de atencidn al publico es por tanto el espacio de tiempo dentro del

179 Corte Constitucional. Sentencia T-1165 del 04 de diciembre de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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cual los sujetos procesales deben presentar sus solicitudes, recursos, peticiones, y
realizar cualquier actuacion en procura de cumplir con la funcién encomendada. (...).

Pronunciamientos que determinan con meridiana claridad que cuando el térmi-
no procesal otorgado a las partes por la ley se estipula en dias, la actuacién debe
desarrollarse durante las horas habiles del referido periodo destinadas al funciona-
miento de los despachos y a la atencidn al publico. Plazo que no puede ser restringido
o prorrogado por el funcionario judicial a su arbitrio, en virtud del caracter de “orden
publico” que registran las disposiciones procesales. (...)

El ejercicio de la actividad procesal a que tienen derecho los sujetos procesales
debe ser desarrollado dentro del horario en que el despacho judicial se encuentre
abierto al publico. Periodo que no se fija de forma unilateral y particular por parte del
funcionario correspondiente, sino que obedece a lo normado reglamentariamente
por parte del drgano competente para el efecto: el Consejo Superior de la Judicatura
hoy Consejo de Gobierno Judicial en la jurisdiccidn ordinaria'®, y la Direccién Ejecuti-
va de la Justicia Penal Militar al interior de la jurisdiccidn castrense.

El hecho de que los funcionarios judiciales laboren por fuera del horario de aten-
cién al publico del despacho, de forma alguna amplia dicho periodo, en cuanto es
habitual que por el cimulo de trabajo que registran algunos juzgados de instruccion
se adelanten tareas en horas o dias no habiles, situacién que de ninguna manera de-
termina la prérroga del horario establecido en la medida que la fijacién de las mismas
es competencia de un érgano distinto. También es importante recordar que durante
la etapa investigativa todas las horas y dias son habiles para practicar diligencias por
parte del funcionario instructor, conforme lo sefiala el articulo 312 del Cédigo Penal
Militar, sin que ello implique nulidad alguna como lo hace ver la Fiscal Militar.

El horario establecido para la atencion al publico en los despachos de la Jurisdic-
cién Penal Militar es el instituido por la Direccidn Ejecutiva de la Justicia Penal Militar
en desarrollo de las competencias otorgadas legalmente!®!, La Resolucién 00000014
expedida el 22 de enero de 2008 por parte la Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal
Militar, a la que hacen alusién tanto el Juez de Instruccidn como la Fiscal Militar, fijé
el horario de atencion al publico en los despachos de la jurisdiccidon especializada de
lunes a viernes entre las 08:00 a las 17:00 horas” (Rad. 158316, del 17 de diciembre
de 2015, M.P. TC WILSON FIGUEROA GOMEZ, Tercera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0
141. TESTIMONIO
Su concordancia con otro(s) se predica de los aspectos sustanciales

“De ahi radica la importancia de la actividad probatoria en el proceso, la cual
concurre con la racionalidad del Juez, y como en el caso sub examine fundada en

180 Acto Legislativo 02 de 2015.
181 Decreto 1512 de 2000.



la coherencia, convergencia, congruencia, afinidad, concordancia y coincidencia de
los testimonios que se predica en los aspectos sustanciales de los hechos investi-
gados, los cuales conforman el nicleo de la imputacién factica, y que como lo en-
sefian las reglas de la experiencia y los postulados de la ciencia es normal que cada
persona relate de manera diversa un mismo hecho, segun su nivel de percepcién o
apreciacion, por ello, su credibilidad no se funda en la absoluta concordancia con
el otro, sino en coincidencias en aspectos esenciales, como bien lo ha aquilatado
la honorable Corte Suprema de Justicia en sede de Sentencia que exige el grado de
conviccién de Certeza, sobre la credibilidad del testimonio (...).

Tenemos entonces que en el caso sub judice no puede desconocerse que lo ex-
presado por los citados militares es absolutamente coincidente en aspectos esen-
ciales de la investigacion y convergente con lo evidenciado en los demas medios de
conviccidn legalmente allegadas al proceso, por lo que se tiene que de la valoracién
probatoria resulta evidente la justificacion sustancial del contenido de la sentencia
del 11 de abril de 2016#?, cuando se subsume en la acertada tesis probada en grado
de certeza de “que el SLR DRVC rechazo la orden emanada de su superior jerarquico
ST EFES (comandante de Espada Ill) quien fungia para el dia de los hechos como Co-
mandante de la Unidad Fundamental, de relevar en el servicio de centinela al SLR FVJ,
rechazo que los declarantes sostienen efectué desasegurando y cargando su arma e
inmediatamente colocandola en posicidn de disparo, advirtiéndole a su superior que
lo iba a “quebrar” cuando se le emitié de forma directa la orden”. (Rad. 158276 del 2
de septiembre de 2016, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE).

¢ ¢ 0 0

142. TESTIMONIO

Practica y ejercicio del derecho de contradiccion

“Respecto a esta inconformidad del recurrente, se debe recordar que esta clase
de actuaciones no son notificables ni comunicables por parte del Juez Instructor a
los sujetos procesales, frente al caso bajo examen es la defensa de los procesados
quien debe estar al tanto de las diligencias que se surtan en la investigacidn, pues
el Cédigo Penal Militar claramente refiere qué actuaciones se deben comunicar y
notificar a los sujetos procesales, excluyendo de ello la recepcion de testimonios,
salvo lo que corresponda a la persona requerida para tal diligencia.

Adicionalmente la Sala evidencia que la defensa de los procesados en ejercicio
de su derecho de contradiccion pudo haber solicitado la ampliacién de los testimo-
nios de los militares obrantes en el expediente, solicitar otras pruebas con el fin de
ejercer los derechos que dice le fueron vulnerados por parte del Juez de Instruccidn
Penal Militar, también solicitar la nulidad de los actos procesales que hubiese con-
siderado como violatorios del debido proceso y demds garantias de sus prohijados,
pero lo que se advierte en este caso como a bien tuvo en sefialar el Ministerio Publico
en su concepto, es que la defensa de los encartados no cuestioné las actuaciones del

182 Cuaderno original N° 2, folios 284 a 323.
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Juez de Instruccidn Penal Militar en lo que respecta a la recaudacion de la prueba
testimonial ni antes ni después de resuelta su situacion juridica, tampoco presentd
oposicidon alguna en la etapa de calificacién o en la misma de juzgamiento, menos
lo hizo cuando sus prohijados en su presencia, decidieron libremente aceptar los
cargos formulados por la Fiscalia Penal Militar, tal y como se aprecia en el expedien-
te. (Rad. 158250 del 20 de agosto de 2015, M.P. CN (RA) CARLOS ALBERTO DULCE
PEREIRA, Cuarta Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢

143. TIPICIDAD DE LA CONDUCTA

Elementos esenciales

Para que un hecho pueda ser acreditado como atipico o su realizacidn pueda
ser tenida como imposible, deben estar ausentes en la conducta los presupuestos
objetivos minimos que estructuran el tipo penal y son los que el Instructor debe in-
vestigar exhaustivamente en el desarrollo de la indagacion preliminar para arrimar
a tal consecuencia dogmatica. Dichos presupuestos son los atenientes a la tipicidad
de la accién. Los cuales se entenderan que no se encuentran presentes cuando se
carece de hechos indicativos que logren estructurar por lo menos primariamente
estos elementos exigidos objetivamente por el tipo penal.

(...) la salida procesal adoptada por el a quo, no se encuentra revestida de esa se-
guridad juridica que se espera tanto por la comunidad en general, como por la misma
institucion policial. Pues al haberse omitido la realizacidn de algunas pruebas, necesa-
riamente trae consigo que aun se encuentren presentes elementos del tipo objetivo
gue no permiten por ahora arrimar a la conclusién de que las lesiones personales cau-
sadas en la vida y salud del sefior LASC sean atipicas y no hayan tenido relacién con el
procedimiento policial que se adelantd por parte del personal de la Policia Nacional en
la Metropolitana de Popayan (Cauca) el dia 8 de abril de 2013. (Rad. 158096 del 28 de
enero de 2015, M.P. CR (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA).
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B 144, UNION MARITAL DE HECHO

Requisitos para que sea reconocida, y como tal, pueda impactar
como causal de exencidn al servicio militar

“Ahora bien, respecto a la causal contemplada en el literal g) del articulo 28 de
la Ley 48 de 1993 “Por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento y moviliza-
cion” que prevé que estan exentos del servicio militar en tiempo de paz, con la obli-
gacion de inscribirse y pagar cuota de compensacién militar los casados que hagan
vida conyugal, tenemos que este literal fue declarado exequible por la honorable
Corte Constitucional mediante Sentencia C-755 de 2008, en el entendido de que la




exencion alli establecida se extiende también a quienes convivan en unién perma-
nente, de acuerdo con la ley, conforme lo precisa el precedente jurisprudencial de
la alta Corporacion (...).

Por lo tanto, como bien lo sefiala el precedente jurisprudencial de la honorable
Corte Constitucional y de la honorable Corte Suprema de Justicia, la Union Marital
de Hecho como el matrimonio es una especie de estado civil, puesto que ademas
de no ser una relacion cualquiera, es un estado que trasciende el ambito externo
de las personas que la conforman, es decir, a la pareja misma y a cada uno de sus
miembros individualmente considerados, otorgandoles cierto estatus juridico en la
familia y la sociedad, de ahi que la honorable Corte Constitucional, cuando examina
la constitucionalidad del literal g) del articulo 28 de la Ley 48 de 1993 “Por la cual se
reglamenta el Servicio de Reclutamiento y Movilizacion” lo declara exequible, pero
en el entendido de que la exencidn alli establecida se extiende a quienes convivan
en unidn permanente, de acuerdo con la ley.

Y la expresion “de acuerdo con la ley” significa que esa Unidon Marital de Hecho
debe tener la capacidad juridica de conformar Familia, la cual se constituye tanto por
vinculos naturales como por vinculos juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla, se-
gun lo dispone el articulo 42 constitucional, y cuya proteccidon como institucidn basica
de la sociedad es uno de los principios fundamentales que regentan nuestra Carta
Magna, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 52 constitucional.

Asi las cosas, la unién marital de hecho para que impacte el instituto funda-
mental de la sociedad como lo es la familia que se constituye por la decision libre y
voluntaria de la pareja, debe sujetarse a canones legales, que no son otros que los
establecidos en la Ley 54 de 1990 “por la cual se definen las uniones maritales de
hecho y régimen patrimonial entre compafieros permanentes”, modificada por la
Ley 979 de 2005, que define la unién marital de hecho en su articulo 12 y sefiala
sus efectos juridicos en el articulo 22 ibidem (...)

De la definicién de union marital de hecho se concluye entonces, que esta debe
presentar las siguientes caracteristicas para que sea reconocida y como tal, pueda
impactar como causal de exencidn al Servicio Militar en tiempo de paz:

e Diferencia de sexo: es decir, debe ser entre un hombre y una mujer, porque
la ley colombiana le otorgaba reconocimiento legal solo a aquellas uniones
que segun la moral y las buenas costumbres se entienden como naturales,
por lo se excluia el reconocimiento de cualquier tipo de uniones homosexua-
les, pero la honorable Corte Constitucional en Sentencia C-075 de 2006 les
da su alcance, siempre y cuando cumplan con las condiciones legales im-
puestas para las uniones maritales de hecho.

e  Condicion legal: para la unidon marital de hecho es condicién legal la comu-
nidad de vida permanente y singular, mantenida por un periodo al menos

183 La Ley 54 de 1990 tiene aplicacion retrospectiva de acuerdo a los establecido por el Fallo 261 de 2011 de la honorable Corte
Suprema de Justicia.

184 LaLey 979 de 2005, fue declarada EXEQUIBLE por la Honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia C-075 de 2007, en el
entendido que el régimen de proteccion en ella contenido se aplica también a las parejas homosexuales.
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de dos afios; y para su reconocimiento puede acudirse a los medios legales
establecidos por la Ley 979 de 2005 como lo es la conciliacion, o ante la
jurisdiccidn para que el Juez declare la existencia de la pareja.

e Unidad: la unidon marital de hecho hace referencia a la unién de un solo
hombre y una sola mujer, por lo que no es posible que existan relaciones
de vida, multiples y paralelas, de tal suerte, que si llegaren a presentar re-
laciones paralelas o coexistencia con el matrimonio, no podria legalmente
considerarse Union Marital de Hecho, sino simplemente de concubinos.

e Ausencia de matrimonio: entre los compafieros no puede existir matrimo-
nio para que pueda conformarse la union marital de hecho, pues ambos
deben ser solteros puesto que la ley dispone “que sin estar casados”, o en
el evento de haberlo estado, tal circunstancia debe haber sido solucionada
antes de formarla.

e Permanencia: la unidon marital de hecho debe ser una comunidad de vida
permanente, continua y singular compartiendo lecho, techo y mesa, lo que
implica que debe existir una estabilidad como presupuesto para distinguir-
las de las relaciones ocasionales, transitorias o esporadicas.

e  Convivencia: la unién marital de hecho debe ser un hecho publico y noto-
rio y jamas clandestino, porque debe aparentar vida de matrimonio, aun-
gue se sabe que no hay de por medio tal acto solemne.

De ahi que existen diferencias entre la esencia del matrimonio y la de la unién
marital de hecho, como bien lo ha clarificado la honorable Corte Constitucional {...)

Siendo este el estado del arte, habra de decirse que la exencidn al servicio mili-
tar en tiempo de paz prevista en el literal g) del articulo 28 de la Ley 48 de 1993 “Por
la cual se reglamenta el Servicio de Reclutamiento y Movilizaciéon”, no aplica al caso
sub examine, puesto que la relacién existente entre la joven JASA y el seior SLR.
JABS, antes de que este ciudadano entrara a prestar el servicio militar obligatorio
no relne las condiciones para que pueda considerarse una unién marital de hecho
gue tenga a capacidad de impactar la prestacidon del Servicio Militar Obligatorio.
(Rad. 158386 del 29 de abril de 2016, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON
ZARATE, Segunda Sala de decision).
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E 145. USO DE LA FUERZA POR MIEMBROS DE
LA FUERZA PUBLICA

Busca la consecucion de un objetivo legal, observando

los principios de necesidad, de proporcionalidad, y de
excepcionalidad, en el entendido de que no se pueda emplear otra
medida menos drastica

“Ahora bien, dentro del Cédigo de Conducta se establece que el uso de la fuerza bus-
ca la consecucion de un objetivo legal, donde el uso de la fuerza resulte razonablemente
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necesaria (principio de necesidad)*®*, la medida de la fuerza similar al nivel de resisten-
cia ofrecido (principio de proporcionalidad)*® y el empleo de las armas resulte ser una
medida externa (principio de excepcionalidad)®®’, en el entendido que no se ha podido
reducir con otra medida menos drastica.

En cuanto al uso de las armas, el objetivo se desarrolla cuando la conducta
del delincuente entrafia un peligro para la vida, e igualmente este representa
peligro y opone resistencia, bajo ello, el funcionario encargado de hacer cumplir
la ley adopta las medidas previas de identificacidn y advertencia (proclama)® y
cuando estas medidas menos drasticas no son suficientes para reducir al delin-
cuente, surge como inevitable (excepcional)'® el uso de las armas para reducirlo
y proteger una vida, ya sea la de la autoridad o la de un tercero.

De lo brevemente expuesto, esta Sala de Decision recuerda a los sujetos pro-
cesales que el uso de las armas de fuego en si, conllevan unos riesgos que en
tratandose de personas se materializan en lesiones o muerte, que el uso de las
armas de fuego es una actividad riesgosa pero reglamentada, mas no prohibida
para su empleo por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

De manera que, se ha reglamentado en ese instrumento internacional, que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden usar las armas de
fuego en hipodtesis de defensa propia o de otras personas, en caso de peligro
inminente de muerte o de lesiones graves, con el propdsito de evitar la comision
de un delito particularmente grave, o con el objeto de detener a una persona que
represente ese peligro u oponga resistencia a su autoridad, objetivos que autori-
zan el uso de las armas cuando resulten insuficientes medidas menos extremas*®.

En suma, existen unos criterios que regulan el uso de la fuerza y de las armas
de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y solo de su va-
loracién individual y en conjunto de cada uno de ellos, puede sefialarse si el uso
de las armas de fuego se enmarcd o no en dichos presupuestos, argumentacion
gue no se encuentra dentro de los alegatos de la apelacion pues alli los impug-
nantes solo se limitan a calificarla de excesiva sin siquiera sefialar cudl es el punto
arquimédico en que la fuerza pasé de ser adecuada al exceso”. (Rad. 158403 del
29 de julio de 2016, M.P. CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala
de Decisidn).

185 Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, art. 3
186 Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, art. 3.b.
187 Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, art. 3.c.

188 Principios bdsicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
disposicion general 10.

189 Principios bdsicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
disposicion general 9.

190 Ver disposicion 9 de los Principios bdsicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley.
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146. VIOLACION DERECHO DE DEFENSA

No toda falta de contradiccion probatoria puede considerarse
omision de los deberes profesionales

“...en punto de la afectacion del derecho de defensa por falta de actos positivos
de gestion como los queridos y avizorados por el letrado, la Sala ha referido que no
toda falta de contradiccidn probatoria, impugnacion o alegacién puede considerar-
se por si misma constitutiva de dejacion de los deberes profesionales, pues como lo
ha ensefiado la Jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, el defensor, en cualquiera de sus modalidades puede optar por el silencio
como parte de su estrategia de defensa; por manera que una actividad al menos vi-
gilante 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 deter-
minado. (...)

“Téngase presente una vez mdas, como tantas veces se ha dicho, que los actos
positivos de gestion no pueden verse o medirse en términos cuantitativos o cua-
litativos a partir de las intervenciones que se hagan en las diferentes etapas del
proceso, pues como se anoto, es del fuero interno de quien ejerce ese mandato,
saber cudndo y en qué momento es oportuno actuar o guardar silencio, justamente
de cara a la actividad desplegada por la judicatura, y la vision juridica que tenga
del asunto; y entonces ese silencio no puede comprenderse como una dejacién o
abandono, sino también como una estrategia defensiva.

La vision juridica del asunto varia segun la dptica de cada defensor, por manera
que tildar de errénea y equivocada la apreciaciéon de uno, en sobreposicion de la
de otro, no pareciera equilibrado; maxime cuando en este negocio penal no refulge
de bulto los garrafales yerros que pregona la defensa sobre los actos procesales
que ha referido”. (Rad. 158157 del 10 de marzo de 2015, M.P. TC. NORIS TOLOZA
GONZALEZ, Primera Sala de Decision).
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