ATAQUE AL SUPERIOR. Elementos que lo estructuran.

“Ahora bien, los siguientes son los elementos que
estructuran el punible de ataque al superior, i) que
el sujeto activo ostente 1la condicidén de inferior
jerarquico dentro de la organizacidén militar, ii) que
el sujeto pasivo sea superior al sujeto activo de
acuerdo a la organizacidn y Jerarquia militar, 1ii)
que el ataque se haya producido por las vias de hecho,
y por ultimo, iv) qgque aquella conducta naturalmente se

produzca con actos relacionados con el servicio.

Desde otra perspectiva el punible de ataque al
superior, contiene tanto los elementos objetivos vy
subjetivos del tipo, Como los criterios de
antijuridicidad vy los de culpabilidad. Desde el
anadlisis del concepto de antijuridicidad que implica
la desaprobacién del hecho cometido por el sujeto,
podemos sefilalar que en el 1injusto se examinan 1las
condiciones objetivas del autor, los elementos
subjetivos, el dolo y la culpa (desvalor de accidn),
pero también se examina el grado de lesidn o puesta en
peligro del Dbien Jjuridico tutelado (desvalor de

resultado) .

Con la claridad tedrica anterior, se ha de afirmar que
el andlisis del punible de ataque al superior, ha de
hacerse desde una interpretacidén fundamentada en el
bien Jjuridico de la disciplina, y desde la misma
perspectiva del bien juridico, ha de desarrollarse la
aplicacidén o no, de la legitima defensa como causal de
ausencia de responsabilidad, es entonces este el

derrotero para que la Sala aborde si en el punible de
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ataque al superior que Dbusca brindar proteccidédn al
bien juridico de la disciplina, es viable o no, la

figura de la legitima defensa.”

ATAQUE AL SUPERIOR. No admite la figura de la legitima
defensa como causal de ausencia de responsabilidad. El
agredido no es el sujeto pasivo del delito sino el

objeto material sobre el que recae la accidn.

“Ahora bien, existen bienes juridicos cuya titularidad
esta en cabeza de una persona natural o Jjuridica vy
otros Dbienes Jjuridicos que se transforman en la
titularidad del colectivo social o del sistema
juridico. Frente a los primeros la doctrina es
pacifica en el sentido de aceptar la legitima defensa
por parte del titular de dicho bien Jjuridico, pero
frente a esos bienes Jjuridicos del sistema o del

colectivo social, no es tan pacifica (Velasquez, 2010)'.

En el mismo sentido, la doctrina hace referencia a 1la
imposibilidad de la legitima defensa con respecto a
bienes Jjuridicos de titularidad supra individual, bajo
la premisa que la redaccidén de la causal de legitima
defensa presupone que ella solo es posible respecto de
bienes o derechos individuales o personales (Puente,

2003)%, a manera de ejemplo no podrian involucrarse en

! Velasquez Velasquez F. (2010), Manual de Derecho Penal, (p. 69), Bogota, Ediciones Juridicas Andrés
Morales. Pag. 492

% Puente Segura L. (2003), Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal, (p.
167), Bogota, Ediciones Colex.
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la figura de la 1legitima defensa, la proteccidn de
bienes juridicos como el orden econdémico y social, la
seguridad del Estado, la administracidén de Jjusticia,
por lo que resultaria insensato aceptar el derecho de
defensa de 1los 1llamados grupos de auto defensa que
buscan controlar el orden publico bajo el argumento
que se estd poniendo en peligro la subsistencia del

Estado de Derecho y el orden constitucional.

Corolario de lo anterior, se considera entonces que la
legitima defensa se configura en la facultad de auto
proteccidén, en Dbusqueda de restablecer el derecho
negado por la agresidén, lo que implica no sancionar a
quien actua para defender bienes juridicos
individuales o personales, ©propios o de terceras
personas ante una agresidén injusta, sin embargo, en el
caso sub judice el SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE
NOLBERTO no puede alegar legitima defensa del bien
juridico de la disciplina, pues él no es el titular de
dicho bien Jjuridico, tampoco es sujeto pasivo del
delito, sino que es el objeto material de la conducta
inadecuada del suboficial, por ello, no puede alegar
defensa propia, tampoco podria alegar defensa del
tercero titular de la disciplina —-Fuerza Publica- pues
la disciplina es un bien juridico de <caracter
institucional, el que se defiende a través de la
autoridad disciplinaria, de manera que en ambas
hipbtesis actuar a nombre propio o de un tercero para
defender la disciplina, suplanta el régimen

3
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disciplinario y se caeria en una Jjusticia de propia

mano ilegitima.” (...)

“En el punible de atagque al superior ni el SS. VERGARA
LOPEZ CARLOS ALBERTO ni el SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE
NOLBERTO, son titulares del Dbien Jjuridico de 1la
disciplina al ser este un bien supra individual,
colectivo, o social, que Dbusca la vigencia de un
sistema juridico y organizacional. En este sentido, si
la legitima defensa parte de la premisa del conflicto
entre bienes juridicos del agresor y del agredido, en
el caso sub judice ninguno de los dos es titular del
bien juridico de la disciplina, y consecuente con ello

ninguno podria alegar la defensa dicho bien juridico.

Lo anterior lleva a esta Sala de Decisidén, a afirmar
que en el caso sub judice ante la imputacidén Jjuridica
del punible de ataque al superior, no resulta viable
la aplicacidn de la causal de ausencia de

responsabilidad de la legitima defensa. “ (..)

8.3.- E1 Juzgado Militar Sexto de Brigada, reconoce la
configuracién de la legitima defensa dentro del
punible de ataque al superior 1imputado al SLP.
MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO, sin embargo, como se
indicd en precedencia, esta figura no es viable, pues
el 1mputado no se puede abrogar la titularidad del
bien juridico de la disciplina como un bien individual
y personal, pues se itera, el bien Jjuridico de 1la

4
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disciplina, es de aquellos denominados supra

individuales o sociales.

PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS. Impide agravar
la situacidén del apelante Unico, incluso bajo el
argumento de restablecer el principio de legalidad en
virtud a que sobre el sentenciado, no pueden recaer
los efectos de los vyerros en que 1ncurren 1los
funcionarios en su labor de administrar Jjusticia.
Prima sobre el principio de legalidad.

Conforme a lo anterior, se ha de tener presente que el
derecho constitucional (Constitucién Politica, art.31)° a
la non reformatio 1in pejus, impide agravar 1la
situacidn del apelante tnico, incluso bajo el
argumento de restablecer el principio de legalidad
vulnerado en 1la sentencia de primera instancia en
virtud a que sobre el sentenciado, no pueden recaer
los efectos de los vyerros en que 1incurren 1los
funcionarios en su labor de administrar Jjusticia (CSJ.

SP. Rad.45312 ene.2017)%.

Finalmente, decretar la nulidad con el fin de subsanar
las irregularidades presentadas en el proceso,
dirigidas a corregir las mismas y emitir nueva
sentencia conforme a derecho, vulnera la prohibicidn

constitucional de la reforma peyorativa, es decir, si

® Articulo 31 [Titulo Il]. Constitucién Politica de Colombia. GC: 116. ARTICULO 31. Toda sentencia judicial
podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley.
El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Unico.

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, (25 de enero de 2017). Rad. 45312 [M.P. Eugenio
Fernandez / Luis Hernandez].
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de oficio se decreta la nulidad, en el caso sub judice
la correccidén del yerro implica empeorar la condena
del apelante tnico, ello es lo que la Jjurisprudencia
(CSJ. SP. Rad. 23544 abr.2008)° ha llamado la reforma en
peor 1indirecta, como consecuencia de la declaratoria
de nulidad, aclarando el maximo tribunal de justicia,
que Jjamas se podra agravar la situacidén aumentando la
pena, mediante el remedio extremo de la declaratoria
de nulidad, aunque la razdn para la misma haya sido la
vulneracién del principio de legalidad, pues prevalece

la no reformatio in pejus.

En suma, la reforma en peor no se puede desarrollar,
asi se trate del resultado indirecto de una
declaratoria de nulidad, en busca de preservar el
principio de 1legalidad que se haya vulnerado en el
trasegar del proceso, teniendo en cuenta que la
jurisprudencia decantdé que si bien el principio de
legalidad es vital, los efectos por los yerros en que
haya incurrido el funcionario judicial en su labor no
los puede asumir el sentenciado, pues prima el
principio constitucional de la prohibicidén de reforma

en peor, sobre el principio de legalidad.

8-4.- Corolario de 1lo anterior, y partiendo del
reconocimiento de la vulneracidén al principio de

legalidad conculcado en la sentencia por el

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, (11 de abril de 2008). Rad. 23544 [M.P. Javier
Zapata].
6
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reconocimiento de la legitima defensa en exceso en el
caso sub judice, esta Sala de Decisidédn se abstendra de
revocar o de decretar la nulidad en procura de
restablecer el principio de legalidad, pues de hacerlo
la correccidédn implicaria una reforma en peor en la
sentencia, contrariando asi el principio
constitucional de 1la non reformatio 1in pejus, Yy en
consecuencia habra de confirmarse la sentencia
condenatoria impuesta al SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE
NOLBERTO con wuna punibilidad de dos (02) meses de
prisidén, por cuenta del reconocimiento de la legitima

defensa en exceso, como lo considerdé el A Quo en su

decisidébn. M
REPUBLICA DE COLOMBIA
Libertad y Orden
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Bogota, D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil

diecisiete (2017).

1. VISTOS:

Por via de apelacidn interpuesta por el Abogado OSCAR
ANDRES NUNEZ CUELLAR actuando como defensor del SLP.
MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO, conoce 1la Tercera
Sala de Decisidén del Tribunal Superior Militar de 1la
sentencia proferida por el Juzgado Sexto de Instancia
de Brigada de fecha 5 de agosto de 2016, mediante la
que condend al citado soldado, como autor responsable

del delito de ataque al superior.

2. IDENTIFICACION DEL PROCESADO

Al momento de los hechos 22 de marzo de 2012, el
procesado SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO
ostentaba el grado de Soldado Profesional (SLP) del
Ejército Nacional, identificado <con la cédula de
ciudadania No. 1.077.199.408 expedida en Novita
(Chocd), organico de la Compafiila Calibio del Batalldn
de Combate Terrestre No. 87 que se encontraba
desarrollando operaciones militares en Puerto Rico
(Caqueta) . Para efectos de esta decisidén, se referira
el grado militar gque ostentaba al momento de 1los

hechos.

3.HECHOS:
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El 22 de marzo de 2012 aproximadamente las 07:00 horas
en la Vereda El Chamuscado del municipio de San
Vicente del Caguan (Caqueta), se encontraba en
operaciones el batalldén de Combate Terrestre No. 87 vy
especificamente el pelotdén Calibio 1 del cual el SS.
VERGARA LOPEZ CARLOS ALBERTO era su comandante. EI
suboficial imparte dos o&érdenes, una administrativa vy
otra operacional, al SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE
NOLBERTO quien expresa su 1inconformidad indicando que
solo cumpliria una de las dos. En ese contexto, se
inician discusiones donde el SLP. MOSQUERA ASPRILLA
JOSE NOLBERTO recrimina, insulta, agrede y esgrime su
arma de dotaciédn en contra de su superior, como
reaccidén al trato agravioso, discriminatorio y racial

por parte del SS. VERGARA LOPEZ CARLOS ALBERTO.

4. ACTUACION PROCESAL

Con fundamento en la denuncia del 4 de abril de 2012
que hiciera el SS. VERGARA LOPEZ CARLOS ALBERTO contra
el SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO (Fol.1), el
Juzgado 67 de Instruccidén Penal Militar con auto del 9
de junio de 2012 dispuso la apertura de investigacidn

penal contra el SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO
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por los delitos de ataque al superior vy amenazas

(Fls.2,3) .

El SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO comparecid
ante el Juzgado Instructor el 30 de octubre de 2013
con el fin de ser escuchado en indagatoria (Fls.85-87),
manifestando hacer wuso de su derecho a guardar
silencio. Posteriormente el 14 de noviembre de 2013 el
Juzgado de Instruccidédn resolvid su situacidn juridica
provisional absteniéndose de imponerle medida de

aseguramiento (Fl1s.92-110).

El sumario fue remitido a la Fiscalia 28 Penal Militar
el 30 de octubre de 2014 (Fol.221), Despacho Judicial
que luego de avocar conocimiento declard cerrada la
investigacién con auto del 27 de noviembre de 2014
(Fol. 223) profiriendo resolucidén de acusacidn contra el
SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO por el delito de
ataque al superior el dia 16 de febrero de 2015, misma
decisién en la que cesd procedimiento en favor del
citado Soldado por el delito de amenazas (Fols. 236-

252) .

Posteriormente, el Juzgado Sexto de Instancia de
Brigada con auto del 22 de mayo de 2015 decretd 1la
iniciacién del Jjuicio (Fol.272), llevando a cabo la
corte marcial para Jjuzgar al SLP. MOSQUERA ASPRILLA
JOSE NOLBERTO el 28 de abril de 2016 (Fols.346-359),

profiriendo sentencia condenatoria contra el procesado

10



158551-7033-XIV-88- EJC
SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO
ATAQUE AL SUPERIOR

el dia 5 de agosto de 2016 declarandolo como autor
responsable del delito de ataque al superior,
reconociendo el A Quo que el condenado obrd en
legitima defensa pero excesiva, razdén por la cual

impone una pena atenuada. (Fols.361-376).

Inconforme con la decisidén adoptada por el Juzgado
Sexto de Instancia de Brigada, el apelante considera
que si existidé legitima defensa proporcional y no
excesiva, por ello presentd el recurso de
alzada(Fl1s.384-390), el cual corresponde resolver a esta

Sala de Decisiédn.

5. PROVIDENCIA APELADA

E1l Juzgado Sexto de Instancia de Brigada en cuanto a
la tipicidad de la conducta por la cual fue llamado a
juicio el SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO,
refirié que el actuar del procesado encuadraba en el
tipo penal de ataque al superior previsto en el
articulo 99 de la Ley 1407 de 2010, el cual exige tres
elementos para su configuracidén, mencionando respecto
del primero de ellos, "“que el sujeto activo de la conducta
ostente la condicidén de inferior jerdrquico”, al respecto
precisé6 en la sentencia la configuracidén de dicho

requisito asi, “..al observar el material probatorio se
demuestra que el SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO, sujeto
activo de la conducta, era miembro activo de las Fuerzas
Militares al momento de 1los hechos, siendo orgdnico del

BACOT87- BRIM1I3 (..) por otro lado 1la presunta agresion se
11
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dirigidé contra el SS. VERGARA LOPEZ CARLOS, quien es superior
jerdrquico del soldado en grado, antigiiedad y categoria como se
muestra en el acervo probatorio. De 1o dicho anteriormente se
puede discernir que el primer elemento exigido por la norma
penal se da por cumplido, una vez que el soldado dirigid su

actuar contra su superior jerdrquico.” (Fol. 371).

En cuanto al segundo elemento exigido por el tipo
penal gque hace referencia a “que se haya realizado un
ataque por vias de hecho al superior”, puntualizd la

sentencia que también se constataba tal requisito, “De
los testimonios del C3. RODRIGUEZ BEDOYA OTONIEL, SLP. TOVAR
JUAN MANUEL y del propio afectado SS. VERGARA LOPEZ CARLOS se
observa que el procesado apunta con su fusil al Suboficial y
trata de accionarlo en repetidas ocasiones contra la humanidad
del SS. VERGARA LOPEZ CARLOS, por lo cual y aplicando 1Io
mencionado por el Tribunal Superior Militar, se configura un
ataque por vias de hecho, una vez que el Soldado al apuntar y
al tratar de accionar su arma contra su comandante se estd ante
una clara agresion, definida por la RAE como acto de acometer
a alguien para matarlo, herirlo o hacerle dafio, siendo evidente
la intencién del soldado de hacerle dafio a SsSu superior
jerdrquico con su actuar, ya que apuntar con un arma e
intentar disparar es un actuar violento contrario a la
disciplina como hace énfasis el Tribunal, por 1o tanto se debe
decir que con el actuar del Soldado se esta configurando una

via de hecho..” (Fol. 371).

En cuanto al tercer requisito qgque tiene que ver con
que el ataque se realice en actos relacionados con el

servicio, el Juzgado de Instancia sefiald que, “.de los

hechos se puede sustraer que la compafiia a la que pertenecia el

12
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SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO al momento de los hechos
se encontraba en cumplimiento de la orden de operaciones
fragmentaria "“MILICIA 10”7, ademds, 1los hechos se originan a
raiz del desacuerdo entre el soldado y su comandante respecto a
las ordenes recibidas por el procesado, por 1lo que no cabe duda
que el ataque se suscitd en actos relacionados con el

servicio.” (Fol.371-372).

Por otro lado, en cuanto a la antijuridicidad de la
conducta del procesado, el fallador primario refirid
que éste actud contrario a la norma penal y afectd el
bien juridico de la disciplina, al respecto puntualizd

la sentencia, “..el actuar del SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE
NOLBERTO es contrario a la norma, una vez que al apuntar con Ssu
fusil a su comandante, se configura una agresidén por vias de
hecho, probdndose el actuar doloso del Soldado, siendo
consciente de que estaba actuando contrario a la norma,
teniendo en cuenta su formacién como militar, recibiendo 1la
instruccién sobre estos temas. Ademds con su actuar de forma
violenta, el soldado estda afectando la disciplina, siendo este
el bien juridico tutelado por el tipo penal, una vez que se
esta renunciando al respecto que debe tener ante sus
superiores, por lo cual es claro que el bien juridico de la
disciplina fue vulnerado mediante el actuar del procesado,

7”7

siendo estos actos antijuridicos desde todo punto de vista

(Fol. 372).

Adicioné la sentencia que el SLP. MOSQUERA ASPRILLA
JOSE NOLBERTO actué en legitima defensa para proteger
su dignidad frente a las agresiones verbales de 1las
que fue objeto por parte del SS. VERGARA LOPEZ; en

este punto la decisidén apelada puntualizd que,
13
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“Concurre una causal de ausencia de responsabilidad, toda vez
que el comportamiento por el cual se estd juzgando al SLP.
MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO, se da a raiz del trato
discriminatorio que recibidé el soldado por su color de piel por
parte de su comandante el SS. VERGARA LOPEZ CARLOS (..) De los
testimonios del SLP. LOPEZ PACHECHO MARIO ALBERTO, SLP. ALMEIDA
JAMES ERNESTO, SLP. TOVAR JUAN MANUEL, se logra probar que el
SLP. MOSQUERA ASPRILLA al exponer su descontento con las
ordenes que se le fueron dadas ante su comandante, SS. VERGARA
LOPEZ, quien se dirigié con palabras grosera y racistas en
contra del soldado, quien exigié a su comandante que le diera
el respeto que é1l merecia, y acorde a los testimonios aportados
el proceso siguidé con los tratos discriminatorios en contra de

su subalterno, llevando al soldado a realizar 1los actos por 1os

cuales se inicid el presente proceso.” (Fols.372-373).

Sin embargo, el fallador primario precisdé que la
legitima defensa ejercida por el SLP. MOSQUERA
ASPRILLA JOSE NOLBERTO sobre el SS. VERGARA LOPEZ
CARLOS ALBERTO no lo exonera de responsabilidad penal,
toda vez que se constatd un exceso en uno de los
presupuestos de la causal en comento, esto es, un
notorio exceso en la proporcionalidad de la reaccidn
frente a la ofensa que sufridé el procesado por parte
de su comandante; para sostener tal argumento, la

providencia seflald que, “aunque el soldado Mosquera estaba
actuando legitimamente al pretender proteger un su derecho
propio, no 1lo hizo de forma proporcionada al buscar un
resarcimiento de las ofensas sufridas pretendiendo dafiar a su
superior con el fusil que tenia en ese momento, acciondndolo en
varias ocasiones, pero que por diversas razones 1os tiros no

salieron evitando un resultado lamentable. Por 1lo tanto, del
14
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actuar del soldado no se puede predicar una razonable
proporcionalidad, ya que al empuifiar el fusil y accionarlo en
contra de la humanidad del suboficial, se rompe el equilibrio
entre 1la agresion recibida por el procesado y su actuar, no
estando dicha agresidén justificada bajo ninguna circunstancia
toda vez que existian otros medios para repelerla (Fol. 373), vy
mas adelante agregd, “es evidente que el actuar del soldado
es antijuridico, pero se encuentra I1nmerso en una causal de
justificacidén del numeral 6 del articulo 33 del CPM, la cual
fue excedida por la falta de proporcionalidad entre la defensa

y la agresidén sufrida.” (Fol. 373).

En cuanto al analisis de la culpabilidad la decisidn
cuestionada destacd que al procesado le era exigible
otra conducta por su condicidn militar % su
experiencia, considerandolo merecedor de un juicio de

reproche, “se le podia exigir un comportamiento distinto al

desplegado por é1l, teniendo en cuenta el nivel de instruccidn
que tenia como profesional de la Fuerza, permitiéndole
discernir sobre las consecuencias que sus actos le acarrearian,
teniendo en cuenta que el procesado es consciente y acepta la
voluntariedad de sus actos, pero que existe una causal de
justificacién al defender su propio derecho, siguen (sic)
siendo merecedor de un juicio de reproche por parte de este

despacho. (Fol. 374).

Finalmente, el A-Quo concluyd que la conducta del
procesado era tipica, antijuridica y culpable, pese a
que se configurd una causal de ausencia de

responsabilidad, sefialando al respecto, “una causal de

ausencia de responsabilidad del numeral 6 del articulo 33 del

CPM, ameritando emitir una sentencia de cardcter condenatorio
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aplicando la pena expuesta en el uUltimo inciso del articulo 33

del CPM sobre el exceso en la causal de ausencia de

responsabilidad. (Fol. 374).

En punto de la dosificacidén punitiva seflala el A Quo
que ademas de la circunstancia enunciada
anteriormente, tendrd en cuenta como atenuante la
buena conducta anterior y la ausencia de antecedentes
penales del procesado, condenadndolo a la pena de dos
(02) meses de prisiédn como autor responsable del
delito de ataque el superior, sin el beneficio de 1la
suspensién de la condena de ejecucidn condicional por

expresa prohibicidén legal.

6. RECURSO DE APELACION

La defensa del procesado reclama la revocatoria de 1la
decisidédn impugnada y como consecuencia de ello 1la
absolucién del SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO.
Para sustentar su pretensidén en forma inicial precisa,
que existen serias dudas respecto a que el procesado
hubiere apuntado vy accionado su arma de dotacidn
contra el SS. VERGARA LOPEZ con el fin de agredirlo,
de lo contrario hubiere existido en realidad una via
de hecho o un resultado distinto como un homicidio,

asi lo consigndé la defensa en su memorial, “En razdén a
las pruebas documentales, es preciso indicar que no obra en el
expediente dictamen, informe o peritaje que indique que para la
fecha de los hechos el arma de dotacidn que tenia mi prohijado

pudiera haber sido accionada - disparado o saldo (sic) ojiva
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alguna. Quedando 1incluso muchas dudas si mi prohijado puedo
(sic) haberle presuntamente apuntado o accionado su arma contra
la humanidad de su superior. Asi mismo de las pruebas
testimoniales que obran en el expediente reflejan muchas dudas
si el actuar de mi prohijado fue causas (sic) dano, pues notese
que se encontraban en cumplimiento de una orden de operaciones
y que el arma de dotacidén va con cada personal militar (..) Esta
defensa cree y asi se puede concluir luego de llevarse a cabo
esta 1nvestigacidén, que si la intencidn de mi prohijado o mas
bien si hubiera accionado su arma de dotacidén, otro seria el

resultado y ahi si se hubiera configurado las vias de hecho o

porque no un homicidio” (Fols. 384-385).

Igualmente, el memorial enfatiza que de aceptar 1la
tesis de la via de hecho ejecutada por su defendido al
usar su arma de dotacidédn contra su comandante se
hubiera constatado wuna 1lesién o el hallazgo de
cartuchos en el lugar de los hechos, generandose una
duda sobre 1lo ocurrido realmente, porque los uUnicos
testigos de 1los hechos son su defendido y el SS.
VERGARA LOPEZ, quien en forma humillante ofendié la
dignidad del soldado; al respecto el recurso

puntualizdé lo siguiente, "“Si hubiera sido el caso en que mi

prohijado hubiera configurado una via de hecho al apuntar y
tratar de accionar su arma contra su comandante, existiria
lesion o al menos para que se pudiera configurar la intencidn
de cartuchos cerca al lugar de los hechos. O mds bien queda
toda duda, porque 1los unicos que pudieron saber realmente como
ocurrieron los hechos fueron el suboficial y mi prohijado. Ante
ello y no habiendo material probatorio que dé certeza esta duda
debe resolverse a favor de mi prohijado. Ademds téngase que

estd probado y existen pruebas que 1indican que el Sargento
17
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Vergara Ldpez Carlos 1inicia tratando de forma inculta,
degradante, humillante y racista a mi prohijado. Ultimo que le
exige respeto a su sSuperior, pero este sigue creando un
ambiente de impotencia, humillaciédn, desprecio, dolor,
incertidumbre, y de 1o cual el resultado de toda bajeza hubiera
podido ser un resultado artificial. Es decir donde no mediaria

la voluntad de mi prohijado.” (Fol. 385).

Adiciona ademads el memorial que el actuar del SLP.
MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO fue motivado por las
agresiones verbales del SS. VERGARA LOPEZ CARLOS
ALBERTO, y que a pesar de la reaccidn del procesado y
de las advertencias del CT. RIVERA PEREZ ALEXANDER
para que dejara de agredir verbalmente al soldado, el
Suboficial continudé ofendiéndolo en términos racistas
lo que da a entender gque en ningin momento el
Suboficial considerdé en peligro su vida, al respecto

se dijo en el recurso, “Los hechos dieron origen por la
agresion verbal que otorga el Sargento Vergara Lopez al sedor
Soldado Profesional Mosquera Asprilla (...) Luego que mi
prohijado actuara motivado por toda la agresidén verbal de su
superior, éste udltimo sin 1importarle la reaccidén de mi
defendido, siguidé insultdndolo. Incluso obra en el expediente
diligencia del sefior CT. RIVERA PEREZ ALEXANDER, que escucho
(sic) y 1le ordeno (sic) al Sargento Vergara Loépez, que no
siguiera per (sic) desobedecidé la orden de su superior y sigquid
tratando a mi prohijado de forma humillante, desafiante y
racista (..) si hubiera sido el caso en que mi poderdante
hubiera tenido la intencidn causar dafio accionado su arma de
dotacidén. Hubiera sido que el sefor Sargento Vergara Ldépez al
momento de ver que su vida corria peligro, se hubiera alejado o

retirado. Pero notese que el multiplex (sic) diligencias
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testimoniales 1indican que el Sargento siguid 1insultandolo de
forma humillante degradante y racista, con todo respecto cito

términos “Negro racista, negro comemierda” (Fol.386.).

El recurso se ocupa de Jjustificar 1la conducta del
procesado argumentando su actuar en legitima defensa
proporcional a la agresidén que recibid por parte del
SS. VERGARA LOPEZ, “mi prohijado actudé en garantia y
proteccion de su derechos, pues a raiz de 1la agresidén que
recibia por su superior (..) En relacidén a que si la defensa fue
proporcional, en mi punto de vista y al analizar las pruebas
obrantes es acorde el accionar de mi prohijado, pues como se
dijo, no se probd que el arma de mi defendido hubiera sido
maniobrada o activado su mecanismo, como para tener certeza que
hubiera accionado su arma de dotacidén (..) Téngase que la
reaccién de mi prohijado fue acorde a la agresion que recibid
de su superior. Esta defensa se pregunta en razdn algunas
pruebas testimoniales que 1indican que el Sargento Vergara
Lépez, luego que le indicaran que no siguiera con la agresion
hacia el Soldado Profesional Mosquera Asprilla, desobedece la
orden del CT. RIVERA PEREZ y decide 1irse a su lugar de
dormitorio y saca su fusil y se dirige a hacerse detrds de un

drbol” (Fol. 387).

Siguiendo con los ©presupuestos de la causal de
justificacidn invocada en el recurso, se hizo
referencia igualmente a que la agresidén fue inminente,
compulsiva y actual, en este punto se consigndé en el

memorial que, "“El suceso se dio al instante, que aunque se
prolongé por la constante agresidén verbal que reciba de su
superior. Pero no fue de trato sucesivo, es decir no tuvo

tiempo de poner en conocimiento a sus superiores. Porque ademds
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los mismos presenciaron el incidente. Y que se podia esperar
del Sargento Vergara Ldpez que no cumplidé la orden directa que
le daba su superior CT. RIVERA PEREZ, que no siguiera con la
agresion. Como para que le hubiera dado respeto a mi defendido
(..) La reaccién del Sargento Vergara Lopez es contraria a
derecho, para la fecha de 1los hechos mi prohijado escucha por
parte de su superior palabras soeces, tratos degradantes que
afectan su moral, su buen nombre y dignidad humana. También
escucha insultos por su color de piel. Mi prohijado solo exige
respeto de su superior, pero este sigue, sigue 'y sigue

agrediéndolo verbalmente.” (Fols. 387-388).

También se adiciondé en el memorial que el procesado no
actué con la intencidén de agredir a su superior, asi

lo sefiald el recurso “En ningtn momento la voluntad del SLP.
MOSQUERA ASPRILLA es causas (sic) dafo, lesidén o la muerte a su
superior. Mientras el superior agrede a su subalterno, toma su
fusil y es cuando el personal militar que se encuentra cerca
busca calmar 1la situacidén. Mi poderdante siente temor a la

situacién a la cual fue sometido por su comandante.” (Fol.

388) .

Finalmente, el recurso precisa que las dudas
planteadas deben ser favorables al procesado y también
que el hecho investigado no debidé ser un asunto que
ocupara al derecho penal en virtud a que, “.el delito
que ocupa nuestra atencidén, es contra la disciplina,; si bien es
cierto, mi prohijado estd siendo investigado disciplinariamente
y alli se debid quedar y no trascender al derecho penal

militar. Como ya adverti no era la forma en la que el Sargento

imponia disciplina.” (Fol. 389.).
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7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

EL Representante del Ministerio Publico que actia ante
esta Corporacidn conceptud que la providencia apelada
debe ser revocada por duda; desde su visidn seflala que
no hay claridad sobre la ocurrencia de las agresiones,
como tampoco sobre la manipulacidén del fusil por parte

del soldado, al respecto el concepto senala que, “lo
que  no esta  probado en la actuacion, es que tales
manifestaciones del superior se hubieren dirigido al soldado o
que éste las hubiese entendido errdneamente. Ello, como quiera
que en las declaraciones obrantes, se advierte por unos que el
soldado fue el que discutié con ofensa en tanto que otros
refieren que fue el superior el que provocod la situacidn al
ofender e insultar al Soldado, incluso otro deponente alude a
que el soldado mal interpretd las palabras del superior, que
con groseria no se refirid precisamente a su inferior sino que

el contexto de sus expresiones fue distinto.” (Fol. 379.)

En el mismo sentido, el concepto precisa que la prueba
testimonial es insuficiente para establecer la
circunstancias del hecho vy por ende no es viable
responsabilizar penalmente al procesado, en este punto

se dijo que, "“la prueba testimonial se ofrece débil por 1o
imprecisa e irresponsable frente a las verdaderas
circunstancias que rodearon el hecho pues quienes declaran 1o
hacen <como si estando en el lugar no hubiesen percibido
realmente todos los momentos en que los hechos se desarrollaron

(Fol. 399).
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También el concepto hace referencia a la existencia de
duda respecto al accionar del arma por parte del SLP.
MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO contra el SS. VERGARA

LOPEZ, en este sentido el concepto puntualizé que
“tampoco se encuentra acreditado que el arma se encontrara
cargada y que la accidon o la conducta de éste se orientara a
amenazar o matar (..) se genera una duda que por parte de esta
funcionaria se estima insalvable, como  quiera que ni
documental, ni testimonial, ni pericialmente, se acreditd ni al
(sic) idoneidad del arma utilizada por el soldado, ni tampoco
se encuentra probada (sic) que la misma hubiese estado

realmente cargada. (Fol.399)

Asi mismo, el concepto sefiala que existe duda sobre si
en realidad existidé una agresidn contra el procesado

por parte del SS. VERGARA LOPEZ, " como se advierte una

primera situacidn que consiste en si existidé agresidén u ofensa
verbal por parte del superior hacia el soldado o no; igualmente
duda frente a que si se tiene por sentado que la agresiodn
existié, ello de alguna manera justifica la reaccidén del

inferior en el modo en que la misma se desarrolldé (Fol. 389).

Finalmente el Ministerio publico anotdé gque no hay
prueba que demuestre la intencionalidad del procesado
en atentar contra la integridad de su comandante, al

respecto el concepto estipuld que, "“menos aun se allegd
prueba alguna tendiente a demostrar su efectiva intencidn en
cuanto a amenazar o por el contrario orientada realmente a
matar o por 1o menos atentar contra el bien juridico protegido
no seria el que orienté la presente investigacidn, no
existiendo una razodn evidente y probada frente a la verdadera

intencidén del procesado (Fol. 389).
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8. PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

Esta Corporacidédn es competente de conformidad con 1los
articulos 238.3 y 583 del Cbdigo Penal Militar, para
conocer del recurso de apelacidn interpuesto por el
Abogado OSCAR ANDRES NUNEZ CUELLAR en representacidn
del SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO contra la
sentencia del 5 de agosto de 2016, mediante la cual el
Juzgado Sexto de Brigada condendé al citado Soldado
Profesional como autor responsable del delito de

ataque al superior.

Las consideraciones de esta decisidn, abordaran
Unicamente las hipdtesis defensivas planteadas en el
recurso de alzada conforme al principio de limitaciédn,
sin embargo la competencia se extendera también, a
aquellos temas 1inescindibles al ©problema Jjuridico

planteado en el recurso (CSJ,Rad.23259,2006)9

En este sentido, ha de afirmarse que el tramite
procedimental de segunda instancia no implica un nuevo
procedimiento, para abordar y emitir juicios facticos
y Jjuridicos sobre el asunto, el tramite de segunda

instancia, no es un nuevo tramite paralelo a 1lo

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, (23 de marzo de 2006). Rad. 23259 [M.P. Alvaro
Pérez] La jurisprudencia de la Corte afirmod sobre el principio de limitacion que gobierna las decisiones del Ad
Quem, que, “doctrina y jurisprudencia coinciden en concluir que la extensién de la competencia del superior a
temas inescindiblemente vinculados al objeto de la impugnacién resulta procedente cuando se advierta hacer
prevalecer el derecho sustancial o cuando ello influya en la coherencia y la I6gica que ha de observarse en la
decision del superior funcional”.
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ocurrido en la primera instancia, sino que la
actividad de la segunda 1instancia se circunscribe a
realizar un control de legalidad de la decisidn
impugnada, a partir de los argumentos presentados en

la apelacién (cSJ,SP. Rad.45312 ene.2017) .

De manera que esta Sala abordara la valoracidén de la
sentencia en cuanto al reconocimiento de la legitima
defensa en exceso que hiciera el A Quo, y que es este
con el que no esta de acuerdo el apelante,
desarrollando el argumento que la accidén defensiva del
SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO no fue excesiva

sino proporcional.

8.1.- DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.-

La sentencia condenatoria seflala que la situacidn
factica se adecua al punible de ataque al superior, en
dicha sentencia reconoce la existencia de elementos de
legitima defensa, pero en exceso —-fusil- y por ello,
declara la responsabilidad e impone una pena atenuada,
asi lo dijo el A Quo:

w

no 1lo hizo de forma proporcionada al buscar un
resarcimiento de las ofensas sufridas pretendiendo dafdar a
su superior con el fusil que tenia en ese momento,

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, (25 de enero de 2017). Rad. 45312 [M.P. Eugenio
Fernandez / Luis Hernandez] .
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accionandolo en varias ocasiones, pero que por diversas
razones los tiros no salieron evitando un resultado
lamentable. Por 1o tanto, del actuar del soldado no se
puede predicar una razonable proporcionalidad, ya que al
empufiar el fusil y accionarlo en contra de la humanidad del
suboficial, se rompe el equilibrio entre la agresion
recibida por el procesado y su actuar, no estando dicha
agresion justificada bajo ninguna circunstancia toda vez
que existian otros medios para repelerla (..) es evidente
que el actuar del soldado es antijuridico, pero se
encuentra 1inmerso en una causal de Jjustificacidén del
numeral 6 del articulo 33 del CPM, la cual fue excedida por
la falta de proporcionalidad entre la defensa y la agresion
sufrida.” negrilla fuera de texto). (Fol. 373).

En contraposicién al planteamiento de exceso en la
legitima defensa esbozado por la Juez en la sentencia
condenatoria, el apelante pretende qgque se reconozca
que la accidén defensiva del SLP. MOSQUERA ASPRILLA
JOSE NOLBERTO fue legitima vy proporcionada y como
consecuencia de ello, absolverlo de responsabilidad,

asi lo manifestd:

w y

mi prohijado actud en garantia 'y proteccion de @su
derechos, pues a raiz de la agresidon que recibia por su
superior (...) En relacidon a que si la defensa fue
proporcional, en mi punto de vista y al analizar las
pruebas obrantes es acorde el accionar de mi prohijado,
pues como se dijo, no se probdé que el arma de mi defendido
hubiera sido maniobrada o activado su mecanismo, como para
tener certeza que hubiera accionado su arma de dotacidn (..)
Téngase que la reaccidén de mi prohijado fue acorde a la
agresiodén que recibié de su superior. Esta defensa se
pregunta en razon algunas pruebas testimoniales que indican
que el Sargento Vergara Lopez, luego que le indicaran que
no siguiera con la agresidon hacia el Soldado Profesional
Mosquera Asprilla, desobedece la orden del CT. RIVERA PEREZ
y decide irse a su lugar de dormitorio y saca su fusil y se
dirige a hacerse detrds de un drbol” (Fol. 387).

Previo a abordar los contenidos de la apelacidn, se

habrd de sefialar que la funcidén de la norma penal es
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la proteccién de bienes juridicos, en otras palabras
toda conducta punible busca la proteccidén de un bien
juridico (Ley 599,2000 Art.11)® (Ley 522,1999 Art.9)°. En ese
orden de ideas vy bajo el entendido que el Dbien
juridico es un concepto abstracto que no puede
confundirse con el sujeto pasivo o con el objeto
material sobre el cual recae la accidén, se dira
entonces que el bien Jjuridico del punible de ataque al
superior, es la disciplina y el sujeto pasivo de este
bien Jjuridico es la Fuerza Publica y no, el SLP.

MOSQUERA ASPRILLA.

También resulta importante recordar la doctrina
(Veldasquez, 2010)'°, cuando senala que al concepto de
bien juridico se le han asignado tareas como,
sistematizadora, de delimitacidédn y de interpretacidn
de la ley, esta ultima implica sefialar que cuando se
logra precisar cual es el bien juridico protegido al
regular una determinada figura delictiva, la
interpretacidn l6gica, con Dbase en el elemento
teleoldgico o finalista, permite excluir del tipo
penal las conductas que no lo lesionan o amenazan, e€s

decir, que la valoracién factica de los hechos y su

8 Articulo 11 [Titulo I]. Codigo Penal. [Ley 599 de 2000]. DO: 4.097. ARTICULO 11. ANTIJURIDICIDAD. Para
gue una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el
bien juridicamente tutelado por la ley penal.

Articulo 9 [Titulo 1. Coédigo Penal Militar. [Ley 522 de 1999]. DO: 43.665. ARTICULO 90.
ANTIJURIDICIDAD. <Ley derogada por la Ley 1407 de 2010. Ver Art. 628 sobre su vigencia> Para que una
conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico
protegido por la ley.

10 Velasquez Velasquez F. (2010), Manual de Derecho Penal, (p. 69), Bogota, Ediciones Juridicas Andrés
Morales.
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imputacidén juridica, se interpretan desde el parametro
que imparta el bien juridico que protege el tipo penal
que se estudia y por ende, también el analisis si se
estructuran O no las causales de ausencia de

responsabilidad.

Finalmente, de manera general se dirad que el delito
resulta, del desvalor de accidén més el desvalor de
resultado, y del desvalor sobre el autor O
reprochabilidad; en cuanto al desvalor de resultado,
implica sefialar la lesidén o puesta en peligro del bien
juridico protegido. Es desde este parametro - Dbien
juridico - desde donde se regula la interpretacidn

sobre la estructuracidédn o no del injusto.

De lo anterior, se puede llegar a una primera premisa,
siendo el bien juridico el objeto de proteccidén del
derecho penal, aquel a su vez se constituye en
parametro de interpretacidn en cuanto a la

estructuracién del injusto, o por el contrario, la

regulacidén de las causales de ausencia de
responsabilidad.
8.1.1.- Ahora bien, los siguientes son los elementos

que estructuran el punible de ataque al superior, 1i)
que el sujeto activo ostente la condicidén de inferior
jerdrquico dentro de la organizacidén militar, ii) que
el sujeto pasivo sea superior al sujeto activo de
acuerdo a la organizacidén y Jerarquia militar, iii)
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que el ataque se haya producido por las vias de hecho,
y por ultimo, iv) que aquella conducta naturalmente se

produzca con actos relacionados con el servicio.

Desde otra perspectiva el punible de ataque al
superior, contiene tanto los elementos objetivos vy
subjetivos del tipo, Como los criterios de
antijuridicidad vy los de culpabilidad. Desde el
anadlisis del concepto de antijuridicidad que implica
la desaprobacidén del hecho cometido por el sujeto,
podemos sefialar que en el 1njusto se examinan 1las
condiciones objetivas del autor, los elementos
subjetivos, el dolo y la culpa (desvalor de acciédn),
pero también se examina el grado de lesidn o puesta en
peligro del Dbien Jjuridico tutelado (desvalor de

resultado) .

Con la claridad tedbrica anterior, se ha de afirmar que
el analisis del punible de ataque al superior, ha de
hacerse desde una interpretacidén fundamentada en el
bien Jjuridico de la disciplina, y desde la misma
perspectiva del bien juridico, ha de desarrollarse la
aplicacién o no, de la legitima defensa como causal de
ausencia de responsabilidad, es entonces este el
derrotero para que la Sala aborde si en el punible de
ataque al superior que Dbusca brindar proteccidén al
bien juridico de 1la disciplina, es viable o no, la

figura de la legitima defensa.
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La causal de ausencia de responsabilidad de legitima
defensa surge de la presencia de un conflicto de los
bienes juridicos cuyo titular es el agresor frente a
los bienes Jjuridicos cuyo titular es el agredido, vy
desde tal conflicto, se establece 1la necesidad de
defender por parte del ofendido sus derechos

subjetivos injustamente agredidos.

Ahora bien, existen bienes juridicos cuya titularidad
esta en cabeza de una persona natural o Jjuridica vy
otros Dbienes Jjuridicos que se transforman en la
titularidad del <colectivo social o del sistema
juridico. Frente a los primeros la doctrina es
pacifica en el sentido de aceptar la legitima defensa
por parte del titular de dicho bien juridico, pero
frente a esos bienes Jjuridicos del sistema o del

colectivo social, no es tan pacifica (Velasquez, 2010)'".

En el mismo sentido, la doctrina hace referencia a 1la
imposibilidad de la legitima defensa con respecto a
bienes Jjuridicos de titularidad supra individual, bajo
la premisa que la redaccidén de la causal de legitima
defensa presupone que ella solo es posible respecto de
bienes o derechos individuales o personales (Puente,
2003)'*, a manera de ejemplo no podrian involucrarse en

la figura de 1la 1legitima defensa, la proteccidn de

1 Velasquez Velasquez F. (2010), Manual de Derecho Penal, (p. 69), Bogota, Ediciones Juridicas Andrés
Morales. Pag. 492

2 pyente Segura L. (2003), Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal, (p.
167), Bogota, Ediciones Colex.
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bienes juridicos como el orden econdémico y social, la
seguridad del Estado, la administracidén de Jjusticia,
por lo que resultaria insensato aceptar el derecho de
defensa de los 1llamados grupos de auto defensa que
buscan controlar el orden publico bajo el argumento
que se estd poniendo en peligro la subsistencia del

Estado de Derecho y el orden constitucional.

Corolario de lo anterior, se considera entonces que la
legitima defensa se configura en la facultad de auto
proteccidén, en Dbusqueda de restablecer el derecho
negado por la agresidén, lo que implica no sancionar a
quien actua para defender bienes juridicos
individuales o personales, propios o de terceras
personas ante una agresidén injusta, sin embargo, en el
caso sub judice el SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE
NOLBERTO no puede alegar legitima defensa del bien
juridico de la disciplina, pues él no es el titular de
dicho Dbien Jjuridico, tampoco es sujeto pasivo del
delito, sino que es el objeto material de la conducta
inadecuada del suboficial, por ello, no puede alegar
defensa propia, tampoco podria alegar defensa del
tercero titular de la disciplina —-Fuerza Publica- pues
la disciplina es un bien Jjuridico de <caracter
institucional, el que se defiende a través de la
autoridad disciplinaria, de manera que en ambas
hipbtesis actuar a nombre propio o de un tercero para

defender la disciplina, suplanta el régimen
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disciplinario y se caeria en una Jjusticia de propia

mano ilegitima.

8.2.- Sobre el bien juridico de la disciplina se habra
de sefialar, que los tipos penales que la protegen,
buscan mantener las relaciones internas dentro de la
estructura militar o policial, relaciones que se
materializan por el cumplimiento de 1las o&rdenes que
emite el superior dentro de sus facultades vy que
obedece el subalterno dentro de sus deberes, en esta
interaccidén, el cuerpo militar genera cohesidn y masa,
en otras palabras, se afirma que la disciplina es la
columna vertebral de la institucidén castrense. Es ese
el concepto abstracto del Dbien Jjuridico de la
disciplina y a partir de alli se ha de generar tanto
la interpretacidén de la adecuacidn tipica, como de la
posibilidad de la causal de ausencia de
responsabilidad, como en el caso sub judice, que es
la que plantea el problema Jjuridico, la legitima

defensa.

En el punible de ataque al superior ni el SS. VERGARA
LOPEZ CARLOS ALBERTO ni el SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE
NOLBERTO, son titulares del Dbien Juridico de 1la
disciplina al ser este un bien supra individual,
colectivo, o social, gque Dbusca la vigencia de un
sistema juridico y organizacional. En este sentido, si
la legitima defensa parte de la premisa del conflicto
entre bienes juridicos del agresor y del agredido, en
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el caso sub judice ninguno de los dos es titular del
bien juridico de la disciplina, y consecuente con ello

ninguno podria alegar la defensa dicho bien juridico.

Lo anterior lleva a esta Sala de Decisidén, a afirmar
que en el caso sub judice ante la imputacidén juridica
del punible de ataque al superior, no resulta viable
la aplicacidn de la causal de ausencia de

responsabilidad de la legitima defensa.

8.3.- E1 Juzgado Militar Sexto de Brigada, reconoce la
configuracién de la legitima defensa dentro del
punible de ataque al superior 1imputado al SLP.
MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO, sin embargo, como se
indicd en precedencia, esta figura no es viable, pues
el 1imputado no se puede abrogar la titularidad del
bien juridico de la disciplina como un bien individual
y personal, pues se itera, el bien juridico de 1la
disciplina, es de aquellos denominados supra

individuales o sociales.

La sentencia reconoce la legitima defensa, pero con
una configuracidén de exceso y por tal razdn considera
la conducta punible merecedora de una sancién
atenuada; en criterio de esta Sala, el errdneo
reconocimiento de la causal de legitima defensa, surge
de confundir el objeto juridico de la conducta tipica,
con el titular del bien juridico que el tipo penal de
ataque al superior protege, pues el contexto factico
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en que ocurrid aquella via de hecho, el bien juridico
que alli se amenazaba o se ponia en peligro era la
disciplina del cual el titular no es el militar vy
adicional a ello se trata de un bien juridico general
e institucional; por el contrario, distinto es
pregonar que el bien juridico que se agredia era el
honor, que si es de aquellos individuales o
personales. Noétese como el A Quo desarrolla esta

hipobotesis confundiendo el bien juridico Y la

titularidad de los sujetos:

“Concurre una causal de ausencia de responsabilidad, toda
vez que el comportamiento por el cual se estd juzgando al
SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO, se da a raiz del
trato discriminatorio que recibidé el soldado por su color
de piel por parte de su comandante el SS. VERGARA LOPEZ
CARLOS (..) se logra probar que el SLP. MOSQUERA ASPRILLA al
exponer su descontento con las OJ&rdenes que se le fueron
dadas ante su comandante, SS. VERGARA LOPEZ, quien se
dirigié con palabras grosera y racistas en contra del
soldado, quien exigid a su comandante que le diera el
respeto que él merecia, y acorde a los testimonios
aportados el proceso siguid con los tratos discriminatorios
en contra de su subalterno, llevando al soldado a realizar
los actos por 1los cuales se 1inicid el presente proceso.”

(negrilla fuera de texto) (Fols.372-373).

En este momento de la argumentacidn, conveniente
resulta también seflalar que la defensa por estrategia
0 no, entra en el campo argumentativo de confundir el
objeto material del delito con el Dbien juridico que
tutela el punible de ataque al superior y por ello

termina entrando en el debate de la legitima defensa:
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w

mi prohijado actud en garantia 'y proteccidon de sus
derechos, (..) para la fecha de 1os hechos mi prohijado
escucha por parte de su superior palabras soeces, tratos
degradantes que afectan su moral, su buen nombre y dignidad
humana. También escucha insultos por su color de piel. Mi
prohijado solo exige respeto de su superior, pero este
sigue, sigue y sigue agrediéndolo verbalmente.” (Fols 387-
388) .

Advierte la Sala de Decisidén que si los agravios dque
causaron el accilionar del SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE
NOLBERTO, 1le afectaron su moral, su buen nombre y su
dignidad, estariamos hablando de la afectacidn
permanente al bien Jjuridico del honor segun la ley
penal militar (Ley 1407,2010. Art.121) o de la integridad
moral segun la ley penal ordinaria (Ley 599,2000 art.220)
y bajo ese entendido el mencionado soldado titular de
esos bienes juridicos, en caso de ejecucidn permanente
del agravio, le asistiria todo el derecho para asumir
su defensa, es decir, la hipdtesis de legitima defensa
ante una agresidén 1injusta permanente, aclarando que
situacidédn distinta son los eventos de injurias o
calumnias reciprocas. Sin embargo, en el caso sub
judice, se enmarcd la vulneracidédn en otro Dbien
juridico distinto del cual el procesado no es titular
y por ende no le asiste el derecho a asumir su

defensa.

Bajo esta premisa argumentativa de no admitir 1la
legitima defensa en el caso sub Jjudice, resultaria

innecesario abordar la discusidén planteada entre la
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sentencia y el apelante sobre si la legitima defensa

que se abordd, era excesiva o proporcional.

En ese entendido, podria seflalarse que se estan
afectando el principio de legalidad y la garantia de
las formas propias del juicio, al aceptar la conducta
del SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO CcOomo
defensiva del bien juridico de la disciplina del cual
€l no es el titular, y en este contexto ante el
agravio al principio de legalidad y la garantia de las
formas propias del juicio, resulta imperioso pregonar
la violacién del debido proceso, vulneracidn que
conlleva a reponer los yerros mencionados, por el

camino procesal que seria la declaratoria de nulidad.

Sin embargo, dicha declaratoria no seria viable porque
al corregirse el yerro en pro de restablecer el
principio de legalidad, se excluiria en favor del
condenado la figura de la legitima defensa en exceso,
lo que implicaria necesariamente un aumento punitivo,
razdn que resulta contraria a la filosofia del recurso
de apelacidn, pues quien recurre una decisidn, solo 1lo
hace en los aspectos que le resultan perjudiciales, en
busca que la situacidén se mejore, pero nunca hacerse

mas gravosa (CSJ.Rad.84666. mar.2016)"".

B corte Suprema de Justicia, Sala de decisién de Tutelas No.2, (10 de marzo de 2016). Rad. 84666 [M.P.
Fernando Castro]
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Conforme a lo anterior, se ha de tener presente que el
derecho constitucional (Constitucién Politica, art.31)'* a
la non reformatio 1in pejus, impide agravar la
situacidn del apelante tnico, incluso bajo el
argumento de restablecer el principio de legalidad
vulnerado en 1la sentencia de primera instancia en
virtud a que sobre el sentenciado, no pueden recaer
los efectos de los vyerros en que 1incurren 1los
funcionarios en su labor de administrar Jjusticia (CSJ.

SP. Rad.45312 ene.2017)>°.

Finalmente, decretar la nulidad con el fin de subsanar
las irregularidades presentadas en el proceso,
dirigidas a corregir las mismas y emitir nueva
sentencia conforme a derecho, vulnera la prohibicidn
constitucional de la reforma peyorativa, es decir, si
de oficio se decreta la nulidad, en el caso sub judice
la correccién del vyerro implica empeorar la condena
del apelante tnico, ello es lo que la Jjurisprudencia

1 ha llamado la reforma en

(CSJ. SP. Rad. 23544 abr.2008)
peor 1indirecta, como consecuencia de la declaratoria
de nulidad, aclarando el méximo tribunal de justicia,
que Jjamas se podrd agravar la situacidén aumentando 1la

pena, mediante el remedio extremo de la declaratoria

4 Articulo 31 [Titulo Il]. Constitucion Politica de Colombia. GC: 116. ARTICULO 31. Toda sentencia judicial
podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley.
El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante tnico.

5 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, (25 de enero de 2017). Rad. 45312 [M.P. Eugenio
Fernandez / Luis Hernandez].

16 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, (11 de abril de 2008). Rad. 23544 [M.P. Javier
Zapata].
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de nulidad, aunque la razdn para la misma haya sido la
vulneracién del principio de legalidad, pues prevalece

la no reformatio in pejus.

En suma, la reforma en peor no se puede desarrollar,
asi se trate del resultado indirecto de una
declaratoria de nulidad, en busca de preservar el
principio de 1legalidad que se haya vulnerado en el
trasegar del proceso, teniendo en cuenta que la
jurisprudencia decantdé que si bien el principio de
legalidad es vital, los efectos por los yerros en que
haya incurrido el funcionario judicial en su labor no
los puede asumir el sentenciado, pues prima el
principio constitucional de la prohibicidén de reforma

en peor, sobre el principio de legalidad.

8-4.- Corolario de 1lo anterior, y partiendo del
reconocimiento de la wvulneracidén al ©principio de
legalidad conculcado en la sentencia por el
reconocimiento de la legitima defensa en exceso en el
caso sub judice, esta Sala de Decisidén se abstendrd de
revocar o de decretar la nulidad en procura de
restablecer el principio de legalidad, pues de hacerlo
la correccidén implicaria una reforma en peor en la
sentencia, contrariando asi el principio
constitucional de 1la non reformatio 1in pejus, Yy en
consecuencia habra de confirmarse la sentencia
condenatoria impuesta al SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE

NOLBERTO con una punibilidad de dos (02) meses de
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prisidén, por cuenta del reconocimiento de la legitima
defensa en exceso, como lo considerdé el A Quo en su

decisiédn.

En mérito de lo expuesto la Tercera Sala de Decisidn,
administrando justicia en nombre de la ReplUblica y por

autoridad de la ley,

9. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado
Militar Sexto de Brigada, mediante la cual condend al
procesado SLP. MOSQUERA ASPRILLA JOSE NOLBERTO como
autor Unico responsable del delito de ataque al
superior, a la pena de dos (02) meses de prisidn, de
acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de

este proveido.

SEGUNDO: DEVOLVER el proceso al despacho de origen por
intermedio de la Secretaria de esta Corporacidn, para lo

de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Coronel (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS
Magistrado Ponente
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Capitan de Navio JULIAN ORDUZ PERALTA
Magistrado

Teniente Coronel WILSON FIGUEROA GOMEZ
Magistrado

Abogada MARTHA LOZANO BERNAL
Secretaria
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