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I.ASUNTO POR TRATAR

Le corresponde a la Primera Sala de Decisidn desatar
el recurso de apelacidédn incoado por la abogada MARTHA
INES GARCIA ROZO, defensora publica, contra la
sentencia del 30 de mayo de 2018' proferida por el
Juzgado Tercero de Brigada del Ejército Nacional con
sede en Cali (Valle), mediante 1la cual condend al
SLR. DILVER ORLANDO LEON PEJENDINO a la pena
principal de doce (12) meses de prisién, no
concediéndole el subrogado de la condena de ejecucidn

condicional por expresa prohibicién del articulo 63

1

Folio 155 y ss., del C.O.1.
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de la Ley 1407 de 2010, al ser hallado responsable
del delito de abandono del puesto.

II. SITUACION FACTICA

Los hechos fueron puestos en conocimiento de 1la
autoridad Jjudicial competente mediante oficio No.
002719/MDN-CGFM-CE-DIV3-BR3-BPM3-CDO-CJM-29.86 adiado
el 28 de junio de 2013 por el sefior TC. CARLOS JAVIER
SOLER PARRA, Comandante del Batalldédn de Policia
Militar No. 3 con sede en Cali (Valle), en el que da
cuenta que el dia 14 de junio de 2013 el SLR. LEON
PEJENDINO no asumidé el turno de centinela que le
correspondia prestar desde 1las 15:00 a las 18:00
horas segun orden del dia ©No. 164 articulo 213,
siendo encontrado en ese interregno por el ST. ELVIS
MUNOZ ORTIZ hablando con una mujer por fuera de su
puesto y sobrepasando los limites de la base que

habian sido asignados por el Comandante de la unidad.

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1 E1 Juzgado 71 de Instruccidén Penal Militar dispuso
apertura de investigacién formal’ en contra del SLR.
DILVER ORLANDO LEON PEJENDINO por el delito del
centinela, siendo vinculado mediante indagatoria el 05
de diciembre de 2016° y resuelta su situacién juridica
provisional mediante proveido del 16 de diciembre del
mismo afio’, acto mediante el cual el juez se abstuvo

de imponerle medida de aseguramiento en atencidén a que

2 Ver folio 1 del C.O.1.

3 Mediante auto del 9 de septiembre de 2013, visto a folio 13 del C.O. 1.
Y Folio 97 a 100 idem.

° Folio 101 a 109 idem.
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no se cumplian los fines constitucionales para que

resultara procedente su aplicaciédn.

3.2 El1 27 de diciembre de 2016 el instructor remitid
el paginario al acusador, asumiendo su conocimiento la
Fiscalia 16 Penal Militar, quien el 06 de enero de
2017, devolvid el plexo para subsanar una serie de
irregularidades advertidas en la etapa de instruccidn
que lesionaban el debido proceso y el derecho de
defensa del sindicado®. Una vez enmendada la
actuacidén, el ente fiscal procedid mediante resolucidn
del 09 de noviembre de 2017’ a acusar al procesado por

el delito de abandono del puesto.

3.3 En firme la calificacidén del sumario, el proceso
fue enviado al Juzgado Tercero de Brigadas del
Ejercito Nacional, quien realizdé audiencia de corte
marcial el 10 de mayo de 2018° y el 30 siguiente’
profiridé sentencia condenatoria en disfavor del SLR.
DILVER ORLANDO LEON PEJENDINO, decisidén que fue
apelada por la defensora publica y la cual hoy concita

la atencidén de esta Sala.

IV. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El A quo concretd que el asunto a decidir se
encontraba enmarcado dentro de la conducta tipificada
por el articulo 105 de la Ley 1407 de 2010 definida
como abandono del puesto, disposicidn que transcribid
literalmente para indicar que el dia 14 de Jjunio de

2013 el acusado DILVER LEON PEJENDINO, ‘“abandoné la

® Ver folio 122 a 123 C.O.1.
7 Ver folio 160 y ss. idem.

8 Ver folio 180 y ss., idem.
° Ver folio 195 y ss., idem.
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faccidon en la que se encontraba, Iinterrumpiendo asi la
funcion que 1le habia sido asignada por sus superiores
incumpliendo el turno de centinela de 15:00 a 18:00 horas

que debia prestar en el puesto No 4, de la Base Militar de

Polvorines”.?.

Destacd que un elemento del tipo ©penal era el
denominado como ‘“puesto” que es “sitio o espacio que
ocupa una persona, (..) seflalado o determinado para la
ejecucién de una cosa”; dque en tratandose del reato
militar investigado lo fundamental no era el
incumplimiento de unas funciones especificas %
determinadas del servicio, sino el traslado,
movimiento fisico o corporal del sujeto del sitio

asignado.

Resaltd que el enjuiciado para la fecha de los hechos
se encontraba en calidad de disponible, es decir,
listo a recibir el turno de centinela para el cual
habia sido nombrado, ademéds de ello pendiente para ser
utilizado por sus superiores en caso de un ataque a la
unidad o requerirse frente a cualquier otro tipo de
situacidén similar, pese a esto y sin razdédn valedera se
ausentd del lugar en que debia permanecer por orden de

sus superiores.

Al verificar la tipicidad subjetiva, expuso la juez de
instancia que el procesado actudé de manera dolosa,
como gquiera que conocia gque se encontraba nombrado de
centinela para el dia 14 de junio de 2013 en el puesto
No 4, sin embargo, a su arbitrio, en forma voluntaria
y sin permiso alguno de sus superiores sobrepasd 1los

limites de la base que le habian sido asignados por su

0 Folio 216 idem.
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comandante, faltando de esta forma al deber de
presencia en el lugar que se le habia determinado vy
por ende vulnerando de esta manera el bien Jjuridico

del Servicio.

Consider6 la falladora, respecto de la antijuridicidad
de la conducta, que el atentado en este caso se habia
presentado sin justa causa contra el servicio, el que
se constituye en fundamento necesario para el
cumplimiento de la misidén constitucional asignada a
las Fuerzas Militares, pues el dia de marras el
procesado no recibidé el puesto del centinela para el
cual estaba nombrado, siendo posteriormente encontrado
fuera de los limites de la base hablando con una mujer
e interrumpiendo la funcidén de seguridad y vigilancia

que debia cumplir.

En relacidén con el elemento de la culpabilidad, expuso
que el uniformado LEON PEJENDINO obré dolosamente en
calidad de autor responsable, vya que tenia pleno
conocimiento de 1la ilicitud de su comportamiento vy
pese a esto decididé libre y conscientemente sustraerse
de su deber de recibir el turno del centinela para el
que estaba nombrado, sin gque se encontrara inmerso en
alguna circunstancia excluyente de responsabilidad a
que se refiere el articulo 33 del Cbébdigo Penal

Militar.

Aunado a lo anterior, enfatizd que la sentencia
condenatoria tenia plena viabilidad, por cuanto el
mismo procesado aceptd que conocia las consecuencias

del hecho punible, pues habia recibido instruccidén de
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Justicia Penal Militar, por lo que de alli concluyd

w

que su voluntad y conciencia estuvieran dirigidas a

cometer tal conducta delictiva”'l.

Finalmente, sostuvo que se daban los requisitos del
articulo 396 de 1la Ley 522 de 1999 para proferir
condena en su contra, en la medida que las pruebas
permitieron demostrar la materialidad del hecho

punible y su responsabilidad.

V.FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La abogada MARTHA INES GARCIA ROZO, defensora publica
del encausado, discrepd de la decisidn de primera
instancia advirtiendo que el procesado fue enfatico en
afirmar que "“(..) él no se retird del puesto que es fijo,
nunca lo dejo botado, que el siempre cumplia con el turno
y las ordenes, (..)”*? y que su comportamiento no estaba
dirigido a 1incumplir el servicio como dJulera due su
objetivo era terminar de prestar el servicio militar,
como en efecto lo hizo por lo que obtuvo su libreta

militar y tarjeta de conducta.

Seflald que la investigacidén respaldaba la versidén del
acusado, en el sentido que para el dia de autos estuvo
prestando su servicio de centinela que se le habia
asignado y que en ningin momento dejd su puesto
abandonado, ya que termind su turno a satisfaccidén vy
no tuvo inconveniente alguno, contrario a lo que

expuso el ST. MUNOZ ORTIZ.

1 polio 221 C.O.1.
12 Folio 230 del C.0.2.
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Considerd que la orden del dia No. 164 debia ser
objeto de wvaloracién por esta Corporacidn, como
quiera que en la mencionada no se informé ni se dio a
conocer al personal de la wunidad cuales eran 1los
limites de la base que no se podian sobrepasar, 1o
que dificultaria la estructuracidén del reato pues “al
no existir este elemento probatorio el cual nos daria

total claridad en los autos, pero su no existencia genera

dudas sobre la preexistencia de los limites de la Base a

la cual pertenecia el procesado””.

Adujo que la conducta resultaba atipica porque no se
demostrdé la vulneracidn al bien juridico tutelado del
Servicio y por ende no se puede hablar que el SLR.
LEON PEJENDINO actué con dolo, mds aUn porque los
mandos militares no dieron a conocer a todos 1los
integrantes de la compafiia, mediante una orden del
dia, <cuales eran los 1limites que no se debian
sobrepasar, aspecto que le 1llevd a concluir que “el
SLR. DILVER ORLANDO no puede tener conocimiento de algo
que no existe y si esos limites no son preestablecidos y
dados a conocer a los soldados no se puede tipificar la

conducta imputada y es por ello que la presunta conducta

de Abandono del Puesto, es atipica.””.

Cuestiondé la prueba testimonial del ST. MUNOZ ORTIZ,
pues en criterio de la apelante ésta resultaba
contradictoria de cara al primer informe que rindid y
que dio origen a la presente investigaciodn.
Concretamente adujo que el oficial aseverd haber

encontrado al procesado fuera de la base militar

13 Folio 230 C.O.1.
1 fdem.
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hablando con una mujer, uniformado y con todo el
armamento completo, lo cual no corresponde con la
foto aportada con el informe de novedad en donde no
se aprecia que la persona retratada porte uniforme

del Ejército Nacional ni que porte armas.

Finalmente, reiterd6 que la 1imagen o fotografia
allegada por el oficial MUNOZ ORTIZ no podia ser
objeto de estimacidén, en razdédn a gque era una imagen
muda, tomada sin  haber informado O puesto a
disposicidn de la autoridad competente para
establecer la forma como fue obtenida, mucho menos se
sabe de la fecha y hora en la que se consiguid la
misma, cuestionando la impugnante que en el proceso
no se explicd “cémo fue recolectada esa imagen, no se
observo lo establecido en el Manual de Procedimiento para
el Sistema de Cadena de Custodia el cual también se aplica
en el proceso penal militar, para introducir o presentar
un elemento material probatorio. Y el procesado no ha

reconocido o aceptado que es é1 quien aparece en el dibujo

que obra al f1. 3.7%°.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En representacidén del Ministerio Publico el DR. MANUEL
FERNANDO ALMECIGA GOMEZ, Procurador 13 Judicial 1II
Penal, emitidé concepto solicitando confirmar 1la
sentencia condenatoria, para lo cual considerd que el
recurso de apelacidén de cara al material de prueba no

tenia posibilidad alguna de prosperar.

5 Folio 232 C.O.1.
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En primer lugar, frente al argumento defensivo
relacionado con la no concrecidén de los limites de la
base dentro del orden del dia No. 164 en la que se
nombré al SLR. LEON PEJENDINO como centinela; expuso
que su sola postulacidén resultaba inapropiada vy
sorpresiva para esta instancia, como quiera que no fue
un tema que se hubiera puesto en consideracidén en la
audiencia de acusacidn y aceptacidn de cargos, ademas
porque el limite de la base era un aspecto gque se
encontraba “intimamente ligado al puesto fijo establecido
en la orden del dia y la calidad en que fue nombrado el

procesado -centinela-, aspectos que conjuntamente

evaluados permiten deducir que el “puesto” 1o constituia

especificamente el designado en dicho acto (m).”“i

Para el Ministerio Publico resulta de mayor relevancia
el claro abandono de la funcidn por parte del acusado,
ya que su designacidén en la orden del dia le implicaba
una disponibilidad permanente y continua frente al
servicio, no obstante, se logrd constatar que abandond
el espacio fisico designado para tal fin, lo que
permitié colegir la armonizacidén entre el acontecer
factico y la exigencia objetiva del tipo penal de esta
indole de delito, con sobrada razdén denominado de

v 17
funcidén .

Para finalizar la discusidén frente a este primer
argumento de la defensa, el Procurador Judicial
exhortdé a la judicatura a no pasar por alto que el

testigo ANDERSON GIRALDO AGUDELO, en su condicidén de

16 ver folio 239 y 240 del C.0.2.

17 para ampliar el concepto dogmitico del delito de abandono del puesto citd
el proveido de esta Corporacidén seglin radicado 158260 del 31 de marzo de
2016, MP. MY. (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisiédn.
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centinela nUmero 7 para el dia de los hechos,
corrobord que los puestos fueron asignados mediante
orden del dia leida por el Teniente MUNOZ, ello aunado
a que fue recalcado que los puestos eran fijos, asi
como las consecuencias Jjuridicas de incumplir con
dicha funcidén, todo lo cual le conllevd a suponer que
“el procesado conocia los elementos constitutivos de la

infraccidon (abandondé del puesto) y asi y todo quiso

hacerlo (Voluntad).”w.

De otro lado, puso de manifiesto que aunque la
defensora publica alegd la existencia de posibles
contradicciones en que pudo incurrir el testigo
principal de cargo, no existe elemento de Jjuicio
alguno que permita a la segunda instancia estimar 1la
estructuracién de duda sobre la materialidad de 1la
conducta, pues si bien el ST. MUNOZ ORTIZ al momento
de rendir su declaracidén amplid detalles que no habia
consignado en el informe inicial, ello mal podria
apreciarse como de relevancia en tanto existen otras
pruebas que igualmente aclaran el asunto.

Asi las cosas, destacd que lo verdaderamente

sustancial en el asunto era:

“(..) que el sefdor Ledn Pejendino fue sorprendido
fuera del puesto que le habia sido asignado como
centinela, hablando con una mujer, hechos sobre
los cuales ciertamente hay una fotografia, que si
bien no es 1o suficientemente 1ilustrativa en
cuanto a la identificacidén o individualizacidn de

quienes alli aparecen, de todas maneras refuerza

¥ Folio 241 C.0.1.

10
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el dicho del St. Mufioz y, Qquiza mas Importante
aun, ese medio ni siquiera fue tenido en la (sic)
cuenta por el juzgador para edificar su decisiodn,
remitido como 1o estuvo a la fuerte prueba

documental y testimonial colectada en la pesquisa

penal.”w.

VII.DE LA COMPETENCIA

Esta Corporacién es competente para conocer del
recurso de apelacidn, de conformidad con el articulo
238.3 de la Ley 522 de 1999 y 203.3 de 1la nueva
Codificacidn Castrense -Ley 1407 de 2010-,
normatividad aquella gque en punto a la ritualidad
procesal ha venido siendo aplicada para hechos
acontecidos con anterioridad al 17 de agosto de 2010,
fecha de entrada en vigencia del cdédigo castrense de
ese afio’?, como de los ocurridos con posterioridad a
la misma; ello dejando claro que dada la fecha de
ocurrencia de los hechos materia de investigacidén se
debe aplicar la Ley 1407 de 2010 en 1lo tocante con
aspectos sustanciales % algunos procesales de
contenido sustancial, mientras se produce en la
jurisdiccidédn foral la implementacidédn sucesiva del
sistema acusatorio en los términos del titulo XIX de

la Gltima de estas codificaciones.

Se analizara el asunto bajo las limitaciones impuestas

por el articulo 583 de la Ley 522 de 1999, de tal

19 Folio 241 a 242 C.0.2.

20 Radicado 36412 de mayo de 2011; radicado 36737 del 22 de junio de 2011,
radicado 37797 del 08 de noviembre de 2011, vy radicado 38401 del 07 de
marzo de 2012, todos de la Sala de Casacidén Penal, Corte Suprema de
Justicia.

11
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suerte que la segunda instancia no puede pronunciarse
sobre aspectos no propuestos por el impugnante, salvo
la nulidad y 1los 1inescindiblemente vinculados a la

investigacidn.

VIII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

8.1 Esta Corporacién ha tenido 1la posibilidad en
diversas oportunidades de realizar un examen juridico
y Jurisprudencial sobre cuando resulta admisible un
recurso de apelacidn y en gqué circunstancias debe ser
rechazado’!, esto porque el acceso a la segunda
instancia se encuentra condicionado por la ley penal
militar al cumplimiento de aspectos basicos, tales
como que el recurso sea interpuesto oportunamente22 4
sea debidamente sustentado por escrito ante 1la

primera instancia®’.

Cuando la segunda instancia constata la sustentacidn

del recurso, las exigencias que tiene en cuenta estéan

2l Entre otros véase, radicado No. 158257 del 28 de agosto de 2015, MP. CR.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ; radicado No. 158457 del 06 de marzo de 2017,
MP. CN. (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, radicado No. 158957 del 10 de septiembre
de 2018, MP. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Tribunal Superior Militar vy
Policial.

22 Ley 522 de 1999. Articulo 362. “OPORTUNIDAD Y MODO DE INTERPONERLA. Las

apelaciones se 1nterpondrdn asi: Contra los autos 1interlocutorios, de
palabra en el momento de la notificacidn, o por escrito dentro de los tres
(3) dias siguientes. Contra las sentencias 'y autos de cesacidén de

procedimiento, de palabra en el momento de la notificacidn o por escrito
dentro de los cinco (5) dias siguientes.”.

23 ARTICULO 363. “SUSTENTACION. Antes del vencimiento del término de
ejecutoria de la providencia, quien Iinterponga el recurso de apelacidn
deberd exponer por escrito las razones de la impugnacidn ante quien la
profiridé en primera instancia. En caso contrario no se concederd. Cuando el
recurso de apelacidn se Iinterponga como subsidiario del de reposicidn, se
entenderd sustentado con los argumentos que se presentaron para la
reposicidn. EI1 trdmite del recurso en segunda instancia se surtird en el
original, cuando el expediente sea enviado por apelacidén o consulta de la
providencia con la cual culmine la primera instancia.”.

12
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dirigidas hacia una postulacidén ldégica de los alegatos
y la pertinencia argumentativa que soporte dichas
inconformidades, esto con el fin de dar por cumplida
la carga que le incumbe al apelante cuando hace uso
del mecanismo defensivo, no obstante, si el escrito no
retne dichos presupuestos para su admisibilidad, surge
la necesidad de que sea declarado desierto pues no le
es permitido al Ad quem hacer un estudio de fondo
acerca de pretensiones no 1nvocadas por el impugnante

O que resulten contradictorias y excluyentes entre si.

8.2 Siendo ello asi, la Sala observa, que en el libelo
examinado la Defensora Publica sefiald como finalidad
de la impugnacidén la revocatoria de la sentencia
condenatoria que fue proferida por la Juez Tercero de
Brigadas del Ejército Nacional en contra del SLR.
DILVER ORLANDO LEON PEJENDINO por la comisidén del
reato de abandono del puesto, proponiendo con tal
propdésito dos tesis defensivas: 1) la atipicidad de 1la
conducta vy, ii) la 1nexistencia de prueba para

condenar.

Se advierte que la carga argumentativa exhibida por la
impugnante en el recurso con miras a soportar tales
premisas defensivas es minima, aunado a ello su sola
postulacién resulta contradictoria entre si, pues de
una parte asegurd que la investigacidén arrojd como
resultado que 1la versidédn del acusado seria cierta,
esto es, que para el dia de autos estuvo prestando el
servicio de centinela que se le habia asignado y en
ningin momento dejdé su puesto abandonado, dado que

termindé su turno a satisfacciédn y no tuvo novedad

13
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alguna, lo que significaria que nunca abandond el

puesto y la conducta resultaria atipica.

Empero de forma ambivalente propuso una segunda
teoria, segun la cual bien pudo haber tenido lugar la
conducta, es decir el abandono de 1los deberes de
faccidén, pero que existe duda sobre la comisidén del
reato en razdén a que tanto la prueba testimonial como
documental adolecen de veracidad, ya que de una parte
la orden semanal No. 164, en la cual fue nombrado como
centinela al SLR. LEON PEJENDINO, no informaba cuéles
eran los limites de la base militar que se debian
respetar y en tal sentido no le era exigible a su

prohijado respetarlos porque los desconocia.

De otro lado, aseverd que la principal prueba de cargo
recibida al ST. MUNOZ ORTIZ resultaba indigna de
credibilidad por las contradicciones en gque incurrid
de cara al primer informe que rindidé y que dio origen
a la presente investigacidén, maxime cuando estaba
soportada en una fotografia en la que supuestamente se
muestra al enjuiciado en el momento que estaba fuera
de los limites de la base, sin que este medio de
conviccidn hubiera agotado los lineamientos
probatorios exigidos por la ley para que pudiera ser

valorado por la Juez de Primera Instancia.

Asi las cosas, en principio encontraria la judicatura
motivos serios de indebida sustentacidén para desechar
el recurso propuesto por presentar una argumentacidn
ambivalente que atenta contra la légica vy la

coherencia, cuando, se itera, en forma simultédnea se

14
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alega por la apelante que la conducta es atipica
porque el procesado no la cometid, sin embargo, en un
mismo plano de sustentacidén sostuvo que esta pudo
haber tenido lugar, pero no existe prueba que acredite

su realizacidédn para endilgarle responsabilidad penal.

Claramente se puede advertir que dos reparos de este
tenor con miras a derruir el acierto de legalidad de
que goza la sentencia resultarian excluyentes. Pese a
ello, al ofrecerse una argumentacidén basica en el
recurso y denotarse que los errores de que adolece el
escrito son més de tipo formal gque material, se
persuade esta Corporacidn de no tomar la decisidén de
desertar el recurso y, por el contrario, en pro de la
lealtad argumentativa para con las partes vy 1la
proteccidédn de los derechos de defensa y contradiccidn,
entrarad esta Sala de Decisién a abordar el problema

planteado.

8.3 En 1la primera parte del memorial 1la apelante
reclama a la segunda instancia la absolucidén del SLR.
LEON PEJENDINO por considerar que la conducta es

atipica y ello sostenido bajo la siguiente premisa:

“Tal como consta en la 1instructiva se tiene que
los hechos informados por el ST. MUNOZ ORTIZ, no
tienen respaldo juridico alguno en 1los autos, y
por el contrario el dicho del procesado si es
creible porque tal como 1o expreso (sic) DILVER
ORLANDO ¢é1 para el dia de autos si presto el
servicio que se le habia asignado de Centinela y

en ningun momento dejo su puesto, término (sic) el
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turno satisfactoriamente y no tuvo Inconveniente

alguno.””.

Para dar respuesta a estos cuestionamientos, se impone
a la Sala de Decisidn hacer las siguientes

precisiones:

La defensora pretende dar por probado que el SLR. LEON
PEJENDINO nunca abandondé el puesto porque recibid el
turno de centinela y 1lo prestdé hasta el final, no
obstante, dentro del ©proceso no concurre medio
probatorio alguno del que pueda inferirse como cierta
dicha pretensidén, pues ni siquiera la indagatoria
rendida por el procesado se conduele en este sentido.
Obsérvese que sus exculpaciones para desligarse de 1la
responsabilidad que 1le acarrearia la comisidén del
punible se orientan a negar que él ese dia hubiera
estado nombrado como centinela mediante la orden del
dia No. 164, de hecho desconoce el documento y 1lo
tacha de falso al decir: “E1 teniente dice que yo
deberia estar de turno, me acuerdo bien que ese supuesto
dia que él dice que me encontrd, yo no estaba de turno (..)

Asi mismo se observa como borroneado mi nombre en la orden

del dia.”*".

Aunado a lo anterior, destaquese que lo relevante del
caso no es la comisidédn del reato militar del centinela
O si1 estaba nombrado o no para dicho servicio, ya que
ha quedado claro desde la resolucidén de acusacidn que
luego de 1la wvaloracidén del conjunto probatorio la

conducta que se adecua con la accidén desplegada por el

2% Folio 230 C.0.2.
25 Folio 99 C.0.1.
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acusado es la de abandono del puesto y no aquélla, en
razén a que el SLR. LEON PEJENDINO nunca asumidé la
condicidédn de centinela en tanto no llegd a prestar el
turno, sino que estando de servicio abandondé las
funciones del servicio. En tal sentido, no podria la
Sala entrar a discutir aspectos no relacionados con la
acusacién, en consideracidédn a que se desbordaria el

dambito de competencia del superior?®.

También se observa que la apelante incurridé en una
confusidén al concentrar sus esfuerzos argumentativos
en sostener que la conducta de abandono del puesto no
puede tipificarse porque su poderdante no habia sido
informado de cudles eran los limites preestablecidos
para el sitio y por tanto no podia exigirsele que

respetara instrucciones que él desconocia.

Tal desatino argumentativo resulta axiomatico como
quiera que no cuenta con medios de conviccidn
respaldéandolo, seguin se advirtidé en precedencia,
aunado a que pierde de vista que en la orden semanal
No. 164 si se especificd sobre los limites exactos que
no debian ser excedidos por los militares que se
encontraban nombrados para los servicios durante 1los
dias 13 y 14 de junio de 2013. Obsérvese que en el
articulo 214 se impartidé como orden de caracter

permanente la siguilente: "“Ningun soldado esta autorizado

26 Ciertamente, la Corte Constitucional tiene dicho que “en el trdmite de la
segunda 1instancia, un juez no tiene siempre plena competencia para
pronunciarse sobre todos 1los asuntos que tengan alguna relacidén con la
apelacidén, pues podria estar actuando por fuera del marco de @ su
competencia, por ejemplo, cuando profiere decisiones Qque resuelven de
manera directa un asunto que no fue objeto de decisidn por parte del a
quo”. Sentencia T-516 de 2005, MP. DRA. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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a salir de 1las instalaciones de la Base sin plena

autorizacién del Cdte (Sic)”?’. (Negrillas nuestras).

Quiere 1lo anterior significar que el Comando de 1la
Base Militar de Polvorines determindé previamente cual
era el espacio fisico que no podia ser sobrepasado por
los soldados y por ende se entiende que un militar con
la antigliedad y grado de instruccidén como la de quien
se encuentra siendo agqul  procesado, proximo a
licenciarse, contaba con la plena capacidad de saber vy
entender hasta donde podia llegar y cual era el
espaclio comprendido por las 1instalaciones de la base
militar vy los limites que ésta tiene para no
excederlos, so pena de asumir las consecuencias dgue
conlleva el salir sin autorizacién de su comandante,
por tal motivo tampoco le asiste razdén a la apelante
frente a esta pretensiédn en punto de que la conducta

sea catalogada por sus apreciaciones como atipica.

8.4 Ahora bien, la Sala realizard algunas precisiones
dirigidas a absolver dudas y criticas formuladas por
la memorialista en torno a la inexistencia de prueba
en el proceso para emitir fallo de condena y en ese
sentido anticipa ésta Corporacidédn que la razdn
fundamental por 1la cual no acoge tal postura es en
consideracidén a que el caudal probatorio demuestra que
se encuentran congregados los presupuestos del
articulo 396 de la Ley 522 de 1999 para arribar a 1la
conclusidén que la conducta punible fue cometida por el

SLR. LEON PEJENDINO y por ende resulta procedente

27 yer anverso del folio 6 C.0O. 1.
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endilgarle un fallo de responsabilidad, expliquemos el

porqué:

El asunto sometido a <consideracidén se encuentra
regulado por el articulo 105 de la Ley 1407 de 2010,
de cuyo digesto se desprende que la conducta es
cometida cuando el militar o) policial estando
debidamente nombrado y habiendo asumido el servicio
y/o estando de faccién abandona el puesto por
cualgquier tiempo o ejecuta cualesquiera de 1las
conductas alli previstas, esto es, se duerme, se
embriaga o se pone bajo los efectos de sustancias

estupefacientes o psicotrépicas.

El legislador al elevar estos comportamientos al rango
de delito, pretende proteger el bien Jjuridico del
Serviclio con el fin de garantizar el cumplimiento de
las actividades propias de la Fuerza Publica,
consonante con los cometidos constitucionales en 1los
que se funda la razdén de ser de las instituciones
castrenses y policiales, conforme al modelo de Estado
Social de Derecho adoptado en 1la Carta Politica de
1991. Dogmaticamente el punible de abandono del puesto
estd determinado como un delito de funcidn, por tanto,
s6lo puede consumarlo qguien ostenta la calidad de
miembro activo de la Fuerza Publica y estd debidamente
asignado de “faccidn o de servicio” y en esa condicidn
ejecuta alguna de las conductas alternativas
establecidas en 1la norma, que para el caso gue nos
ocupa seria la de abandonar el puesto por cualquier

tiempo.
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Ahora Dbien, como hace parte de los elementos
normativos del tipo el encontrarse de “faccidén o de
servicio”, es 1mportante recordar los conceptos que de
estos dos términos ha sostenido la Jjurisprudencia vy
esta Corporacidén de manera unanime y reiterativa. Asi
entonces, faccién se refiere al cumplimiento o
realizacién de una tarea concreta, una actividad, una
labor, una funcidén propia del servicio; en tanto que
servicio es el conjunto de funciones, deberes vy
obligaciones asignados a la Fuerza Publica para
cumplir con la misidén constitucional consagrada en los
articulos 217 'y 218, y demas leyes, decretos,
reglamentos y disposiciones que las desarrollan, es
por ello que, de antafio, la Corte Suprema de Justicia

ha expresado:

“Y en relacidn con el concepto de servicio, tal
como sin dificultad  surge de la prevision
contenida en el estatuto castrense, se tiene que
es término referido a los especificos deberes que
atafien a los miembros activos de la Fuerza Publica
a quienes se asignan labores de direccidén o

vigilancia.

La Delegada, entonces, carece de razdn cuando
otorga mayor amplitud a este ultimo, porque 1o que
surge claro es que entre estos bienes juridicos, y
desde luego entre 1los 1injustos a través de 1los
cuales se protegen, existe una relacidn de género
a especie, porque si bien 1los atentados contra la
disciplina pueden predicarse de todos los miembros
de la fuerzas militares, Jlas faltas contra el

servicio solo son atribuibles al militar en
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servicio activo a quien a través de tramites
formales previamente establecidos se le haya
asignado una funcidén, tarea o cargo especifico

como los atras seflalados, que luego incumple. (...)

A partir de 1los anteriores conceptos y desde la
perspectiva del bien juridico tutelado, razoén le
asiste a la demandante cuando como planteamiento
general concluye que se esta frente a un delito de
Desobediencia cuando el bien juridico afectado es
la disciplina, y a uno de Abandono del puesto
cuando el bien afectado es el servicio, porque
ciertamente en este ultimo evento mas alla del
genérico quebranto de 1la disciplina se conculca

especificamente el servicio.

Pero se equivoca la actora cuando critica la
adecuacidén tipica dada al comportamiento del
soldado MANRIQUE DUQUE en el fallo impugnado, con
el argumento de que no podia haber incurrido en un
delito de Abandono del puesto porque S§1 una vez
terminado wun turno, por razones personales, se
alejo de la guarnicidn y no se presentd a la ronda
siguiente, ello 1implica que no se encontraba de
“Servicio o de Faccion” como lo exige la norma, O
segun precisa la censora, S1 no se encontraba de

w

“puesto”, por sustraccidon de materia no 1o
abandondé”, porque causaria afrenta al principio de
legalidad de los delitos 'y las penas si se
consideraran como continuidad del servicio 1os
intervalos de alistamiento que separan 1los turnos

de seguridad.

Con esta percepcion de 1los hechos, pierde de vista

la impugnante que el procesado habia sido
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designado previamente y con las formalidades de
ley para un turno de veinticuatro (24) horas, que
implicaba como 1lo anota con acierto la Delegada
“disponibilidad permanente y continua”, por lo que
el abandono de 1la funcidon como tal, que no del
puesto entendido en la estrecha acepcion de
espacio o lugar donde aquélla se cumple,
estructuraba el tipo penal previsto en el articulo
111 de Codigo Penal Militar vigente para la fecha
de los hechos, esto es, la conducta punible

consagrada hoy en el articulo 124.."%%.

Asi mismo, este Colegiado en pretérita oportunidad

sobre ese mismo aspecto precisd:

“E1 término “Faccién” ha sido entendido como la
funcidn determinada dentro de 1los servicios de
seqguridad )% vigilancia, asi 1o enseria el
Reglamento de Servicio de Guarnicidn, promulgado
bajo la disposicion 010 de 1982. El1 texto implica
que servicio es el marco general de la funcidn
encomendada y faccidon como el momento puntual y
directo del ejercicio de esa funcidon general, en
otros términos, la faccidn es consustancial al
servicio, es decir, cuando se esta de faccidn
implica estar de servicio, pero, estar de servicio

no implica estar de faccidn, (..).

(...)

Adicional a 1o anterior 1los 1ingredientes del tipo
penal de abandono del puesto previsto en el

articulo 124 “facciodn o) servicio” han de

28 Radicado 12878, sentencia del 23 de mayo de 2001, MP. DR. JORGE ANIBAL
GOMEZ GALLEGO, Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.
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entenderse como diferentes y alternativos, que el
tipo penal se estructura objetivamente cuando el

sujeto de ausenta estando de faccidn, pero también

cuando se ausenta estando de servicio.”?.

En este orden de ideas, se entiende por "“servicio” el
género, es el todo de 1la orden, vy 1la expresiodn
“faccidédn” es una parte puntual del ejercicio directo
de la actividad encomendada; de manera entonces, dJque
el término “faccidén” es la funcidn determinada dentro
de los servicios de seguridad y vigilancia; en otros
términos, la faccidn es consustancial al servicio, es
decir, cuando se esta de faccidn implica estar de
servicio, pero, estar de servicio no supone estar de

facciodn.

Asi las cosas, cuando el militar o policial ha sido
designado para un servicio de veinticuatro (24) horas,
como ocurre en el caso bajo estudio, habrad periodos en
que esta de faccidn, por tanto de servicio, y periodos
en que esta solamente de servicio como cuando esta
disponible para recibir nuevamente de faccidn, cuando
el reglamento o el superior con competencia 1lo
autoriza para retirarse a descansar, dormir, comer,
etc., en tanto que se trata de actividades que no
interrumpen el servicio para el cual se nombrdé por un

lapso de veinticuatro (24) horas.

Ahora bien, el abandono del puesto crea un peligro al
bien juridico protegido, porque la ausencia

intempestiva e inconsulta del militar de un sitio fijo

2% Radicado 156453 del 10 de abril de 2010, MP. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE
VARGAS, Segunda Sala de Decisidén, Tribunal Superior Militar y Policial.
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que se le ha designado compromete 1la eficacia del
servicio por cuanto se ve menguada la capacidad de
reaccién de los efectivos de 1la unidad, sobre 1los
cuales recaen funciones de control vy deberes de
proteccidédn y seguridad en sectores determinados; ello,
claro estéd, en tanto esa distancia material le impida
prestar la funcidén en las condiciones de seguridad,

vigilancia y permanencia exigidas por el servicio’.

Descendiendo lo dicho al caso concreto es evidente que
la conducta indagada tuvo su realizacidn, pues el SLR.
DILVER LEON PEJENDINO abandoné el puesto estando de
servicio con el Unico propdsito de resolver asuntos
personales. La prueba arrimada, debatida en las
distintas etapas procesales, es conteste con que el
abandono de las instalaciones de la Base Militar de
Polvorines se produjo con la uUnica finalidad de
encontrarse con una mujer, sin que se demostrara

justificacidén alguna que cobijara ese comportamiento.

Tal y como lo verificd en grado de certeza la juez
primaria a  través de la prueba testimonial %
documental, el dia de 1los hechos el procesado sabia

que habia sido designado bajo las formalidades de ley,

39 w(.) en nuestro actual Estado Social de Derecho para que se predique el
elemento de antijuridicidad de wuna conducta punible, no sdélo debe
comprobarse la contrariedad formal con la norma - antijuridicidad formal-,
sino que la accidén o la omisidén debe haber vulnerado -lesidén 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 interpretaciodon sistemdtica
de los articulos 2°, 86 y 228 de la Constitucidn Politica Colombiana, ello
dado que el principio politico criminal de lesividad, dogmaticamente tomado
por la antijuridicidad material, no es un mero referente para la
construccién del delito sino un requisito para establecer la relaciodn
directa que debe existir entre la conducta y el bien juridico que protege
la disposicidn legal.”. Radicado 158429 del 29 de julio de 2016, MP. CR.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Tribunal Superior Militar y Policial.
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segun consta en la Orden del dia No. 164 del Comando
de la Compafila Furia del Batalldén de Policia Militar
No 13, para cumplir los dias 13 y 14 de junio de 2013
turnos completos de veinticuatro (24) horas en 1la
guardia, asi mismo, que este nombramiento implicaba
una disponibilidad permanente para el servicio por
cuanto estaria de guardia o de faccidn hasta tanto
fuera relevado en forma conjunta y no individual por
sus comandantes, pues debia prestar durante estos dias

turnos de centinela en el puesto denominado “TORRE”.

De acuerdo con el testimonio rendido por el ST. ELVIS
JULIAN MUNOZ ORTIZ el enjuiciado fue hallado el dia 14
de junio de 2013 a eso de las 15:30 horas fuera de 1la
Base Militar de Polvorines hablando con una menor de
edad, cuando debia encontrarse cumpliendo su turno de
centinela en el puesto No. 4 desde las 15:00 a las

18:00 horas.

Esta novedad fue —corroborada igualmente con el
testimonio del reservista ANDERSON GIRALDO AGUDELO

cuando afirmdé bajo la gravedad del Jjuramento:

“(..) yo estaba en el puesto de centinela No. 7
cuando mi TE. MUNOZ ORTIZ Elvis (sic), se
encontraba pasando revista, entonces el paso
primero por el puesto de centinela 4 y vio que el
centinela no estaba, entonces paso donde yo estaba
mi teniente me preguntd a mi que si yo habia visto
el centinela de puesto 4, yo le conteste que yo no
lo habia visto porque yo no me habia movido de mi
puesto, el 1inmediatamente se fue a buscar al

centinela es decir al soldado LEON PEJENDINO
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DILVER, quien estaba nombrado, ya ahi mi teniente
nos dijo que 1lo habia encontrado fuera del puesto

de centinela y que le 1iba a hacer un informe, 1o

encontré hablando con una mujer.”’t.
También fue reconocida ©por el ©propio enjuiciado

cuando en su injurada se le indagbd sobre este punto:

PREGUNTADO: “E1 oficial en mencidén dice que para
el dia de los hechos él 1lo encontro fuera de la
base hablando con una mujer 'y con todo su
armamento, que tiene que manifestar al respecto”.
CONTESTO: "“Yo ese dia sali a comprar un pan y de
regreso me encontré con la muchacha que me saludo
y me puse a charlar con ella ya que no estaba de

turno, pero el teniente paso y no me dijo nada, y

yo sigo detrds de é1 comin y corriente.”?.

De contera, lo declarado por el procesado reafirma que
al momento de ser sorprendido por su superior se
encontraba fuera de las 1instalaciones de 1la Dbase
militar, asi mismo que estaba realizando actividades
ajenas al servicio. Muy a pesar que su coartada sea
que no estaba de turno, lo cierto es que la prueba
documental desdibuja dicha Jjustificacidén, mas aun
porque sus compafieros de filas ratificaron que 1la
orden semanal fue leida por el Teniente MUNOZ cuando
formé a todos los centinelas que debian prestar 1los

turnos para esos dias® y ese procedimiento se

31 Folio 86 C.0O.1.

32 yer folio 99 del C.O. 1.

33 En este sentido véase declaracién del SLR. GIRALDO AGUDELO ANDERSON,
visible a folio 85 C.0O.1.
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realizaba siempre tanto en la mafiana como en la noche

: : 34
para enterar al personal de los serviclios .

En ese orden de ideas, el actuar del procesado en 1los
hechos materia de investigacidn constituye un
comportamiento reprochable, en la medida que abandond,
desampard y descuidd injustificada e 1inconsultamente
la tarea encomendada; funcidén ésta que consistia en
cumplir con un servicio de seguridad y vigilancia el
dia 14 de junio de 2013 a las 15:00 horas en el puesto
“Torre” como centinela, el cual tenia como finalidad
primordial custodiar la vida e integridad fisica de 1la
tropa, asi como la preservacidédn del material de guerra
e 1intendencia que poseia el Batalldn de Policia
Militar ©No. 3, maxime que tal wunidad militar se
encontraba en desarrollo de la misidén tactica “JERANIO
No. 070”7 dispuesta por la orden de operaciones

“Republica de la Tercera Brigada”%.

El procesado contaba con la capacidad de comprender la
ilicitud del acto y de determinarse de acuerdo con esa
comprensidén, pues no se evidencid en el proceso hecho
alguno que permitiera sugerir la existencia de una
circunstancia especial en su salud, ademas de haber
quedado establecido por los diversos testimonios que a
su contingente militar se le habia brindado
capacitacién en normatividad penal militar Y

concretamente sobre el delito de abandono del puesto.

% Asi lo confirmé el reservista CARDONA FERNANDEZ ALEXIS cuando en
diligencia de declaracidén se le preguntd la forma como se notificaban los
puestos de centinela y los horarios al personal de soldado que prestaban
servicios en la base de polvorines, vista a folios 146 C.O.1.

% véase folio 3 C.O.1.
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Finalmente, es importante dilucidar dque el debate
propuesto por la togada contra la fotografia allegada
por el oficial MUNOZ ORTIZ -anexa al informe de
novedad-, no tiene posibilidad alguna de prosperar en
la medida que dicha imagen no constituyd soporte
probatorio para fundamentar la decisidédn apelada, dado
gque en ningun aparte de la sentencia se observa que
haya sido objeto de wvaloracidén por el A quo, y ello
obedece a que en el paginario se contd con otros
medios de conviccidn que permitieron demostrar
certeramente la comisidén del punible, por tal motivo
la Sala considera que no hubo vulneracién del debido
proceso o al derecho de defensa como lo sugiere la
impugnante, esencialmente porque las pruebas sobre las
cuales se soporta el fallo de condena tuvieron 1la
debida oportunidad de ser —controvertidas en las
distintas etapas probatorias sin gque se hiciera

objecidédn alguna en su contra.

Asi las cosas, para esta Sala es evidente que conforme
a la prueba recaudada en el plenario se estructurd el
injusto penal de abandono del puesto en cabeza del
encausado, en tanto su comportamiento no sbdélo resultd
ser tipico objetivamente, sino que actud con
conciencia y voluntad vulnerando el bien Jjuridico del
Servicio sin Jjustificacidédn atendible, tal como 1o
afirmé la falladora de primer grado y el representante

del Ministerio Publico ante esta Instancia.

Consonante con lo expuesto, este Colegiado debera
despachar de manera desfavorable las pretensiones de

la apelante, en consecuencia, se confirmaréa la

28



158968-XVv-388
SLR. DILVER ORLANDO LEON PEJENDINO
ABANDONO DEL PUESTO

sentencia condenatoria mediante 1la cual se declard
responsable del delito militar de abandono del puesto

al SLR. DILVER ORLANDO LEON PEJENDINO.

En mérito de lo expuesto, la Primera Sala de Decisidn
del Tribunal Superior Militar y Policial,
administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por

autoridad de la Ley,

IX.RESUELVE:

PRIMERO: DESATENDER los argumentos de la apelacidn vy,
en consecuencia, CONFIRMAR integramente la sentencia
adiada 30 de mayo de 2018, mediante la cual el Juzgado
Tercero de Brigada del Ejército Nacional condend al
SLR. DILVER ORLANDO LEON PEJENDINO a la pena principal
de doce (12) meses de prisidén por el delito de
abandono del puesto, negandole el subrogado de 1la
condena de ejecucidn condicional por expresa
prohibicién del articulo 63 de la Ley 1407 de 2010,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO: PROCEDE contra la presente providencia el
recurso de casacidén de manera discrecional, que podra
interponerse dentro de los 15 dias siguientes a la
ultima notificacién de esta decisidn, conforme 1lo

establece el articulo 210 de la Ley 600 de 2000°°.

% Sentencia AP6540-2016 radicado 48713 del 28 de septiembre de 2016 MP. DR.
LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de
Justicia. Cfr. Radicados: 27965 (05-12-07), 25471(22-05-08), 28937 (11-11-
09), 30592 (05-10-11) y 48713 (28-09-16) Idem.
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TERCERO: EJECUTORIADA esta decisidén, devuélvase el
proceso al juzgado de origen para los fines
pertinentes, una vez surtida la actuacidén a que haya

lugar por parte de la secretaria de la Corporacidn.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE. -

Coronel MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ

Magistrado Ponente

Teniente Coronel WILSON FIGUEROA GOMEZ

Magistrado

Capitan de Navio (RA)JULIAN ORDUZ PERALTA

Magistrado

MARTHA FLOR LOZANO BERNAL

Secretaria
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