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I. VISTOS

Conoce la Sala el recurso de apelacidn incoado por la
abogada MARIA DEL PILAR MORENO RAMOS en contra de 1la
sentencia condenatoria proferida por el Juzgado de
Primera Instancia de 1las Brigadas de Infanteria de
Marina de la Armada Nacional, por medio de 1la cual
condené al IMP. JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA a la pena
principal de un (1) afio de prisidédn por el delito de

ataque al superior.
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II. HECHOS

El MYCIM HENRY VELASQUEZ BLANQUICETT! puso en
conocimiento 1los informes gque daban cuenta de 1los
hechos acaecidos el 28 de junio de 2012, en desarrollo
de 1la Orden de Operaciones No. 73-CBAFLIM80-S3-379
“MESTAS” expedida por el Batallédén Fluvial de
Infanteria de Marina de la Armada Nacional, gque tenia
como misién la interdiccidn, vigilancia y seguridad a
través del control fluvial sobre el perimetro de la
unidad MORELIA, en donde el IMP. JOSE ANTONIO LORA
ZUNIGA integrante del Elemento de Combate Fluvial 80-2
empujdé al ST. JORGE SABOGAL OTALORA, gquien era su
comandante, incitéandolo a pelear e intentando
agredirlo fisicamente, ello como consecuencia del
llamado de atencidén gque 1le habia hecho el superior
porque al parecer estaba realizando de manera

irregular inspeccidén a una embarcacidn.

III. ACTUACION PROCESAL

Por los hechos que vienen de referirse, el 18 de julio
de 2012 el Juzgado 108 de Instruccidén Penal Militar
aperturd investigacidén penal en contra del IMP. JOSE
ANTONIO LORA ZUNIGA por los presuntos punibles de

ataque al superior vy amenazas?. El wuniformado fue

! Mediante sefial No. 021008R-AY-SCABAFLIM80-JUL-12, remitié los informes suscritos por: STCIM Jorge
Sabogal Otalora, SMCIM Johny Arizala Valencia, C3CIM Francisco Jiménez Pérez, CSCIM Liberado Magrovejo
Atencio, C2CIM Yorlan Castro Morales, IMP Javier Osorio Sossa, IMP José Lora Zufiga.

2 Cuaderno original 1, folios 14-15.
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vinculado mediante indagatoria al ©proceso® y se
resolvidé su situacidn Juridica provisional el 6 de
noviembre de 2012 absteniéndose de imponer medida de

aseguramiento®.

Clausurada la etapa instructiva con auto del 4 de
agosto de 2016°, el Fiscalia Penal Militar calificéd el
mérito del sumario profiriendo resolucidédn de acusaciodn
en contra del encartado por el delito de ataque al

superior y le cesd procedimiento por el de amenazas.

Una vez en firme la decisidén® y recibido el expediente
por el Juzgado de Primera Instancia de las Brigadas de
Infanteria de Marina de la Armada Nacional, se realizd
la audiencia de Corte Marcial’. El1 citado despacho
profirié sentencia condenatoria el 31 de agosto de
2017, 1imponiendo al uniformado la pena de un (1) ano
de ©prisién como autor del delito de ataque al
superior®. Decisidén que fue objeto de recurso de

apelacién por parte de la defensa’.

3 Efectuada el 25 de octubre de 2012, asistido por la abogada Maria Eugenia Salazar Benitez -defensora de
oficio-. CO1, folios 59-63.

4 Auto interlocutorio del 6 de noviembre de 2021, CO1, folios 66-71.

5 Cuaderno original 2, folio 302.

6 L a providencia calificatoria quedo ejecutoriada el 7 de diciembre de 2016

7 Audiencia celebrada el 29 de marzo de 2017. COS3, folios 422-429.

8 Cuaderno original 3, folios 430-448.

9 Cuaderno original3, folios 465-470.



158788-167-XIV-225
IMP JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA
Ataque al superior

IV. PROVIDENCIA IMPUGNADA

La sentencia objeto de impugnacién ante esta
Corporacidént® establecid que se encontraban reunidos
los requisitos exigidos en el ordenamiento castrense
para imputar a titulo de autor el delito de ataque al
superior al IMP JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA. Tipo penal,
dispuesto en el articulo 99 de la Ley 1407 de 2010,
que requiere para su configuracidén tipica objetiva la
presencia de un sujeto activo calificado que ademas de
integrante uniformado de la Fuerza Publica registre la
condiciédn de inferior en categoria, grado o antigliedad
que el sujeto objeto de ataque, agregando que la
conducta estda constituida por la existencia de un
ataque por vias de hecho que ha de producirse en actos

relacionados con el servicio.

Indicdé que el Infante de Marina Profesional JOSE
ANTONIO LORA ZUNIGA agredidé a su superior jerdrquico,
Subteniente JORGE SABOGAL OTALORA, uniformados entre
los cuales existia una relacidn jerdrquica de caracter
militar. Asi mismo, se tiene que el sefialado oficial,
quien era el comandante del Elemento Fluvial 80-2 para
la fecha de los hechos, 1le correspondia preservar la
disciplina de los hombres bajo su cargo, haciendo uso
de los mecanismos juridicos dispuestos en el
Reglamento de Régimen Disciplinario para lograr dicho

fin.

0 Cuaderno original 3, folios 430-448.



158788-167-XIV-225
IMP JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA
Ataque al superior

Sefialdé que las probanzas permitian demostrar gue
ciertamente se dio la via de hecho en el momento que
el oficial llamdé la atencidén al IMP JOSE ANTONIO LORA
ZUNIGA por haber sometido dos veces a control a una
embarcaciédn, ante lo cual, el procesado tomd una
actitud agresiva en contra de su comandante,
empujandolo, insultandolo e intentado agredirlo

fisicamente y amenazandolo que lo iba a matar.

Precisdé que el estado de exaltacién del infante de
marina era tal que el oficial debidé cambiarse de bote
para evadir la agresidén fisica. Encontrandose el
encartado bajo los efectos de sustancias embriagantes,
las cuales habia consumido en compafiia del IMP JAVIER
OSORIO SOSSA, quien estaba celebrando su cumplearios.
Arremetida que se produjo en desarrollo de actividades
propias del servicio, en tanto, los uniformados
desarrollaban la Orden de Operaciones No. 73-
CBAFLIM80-S3-379 “MESIAS” que tenia como misidén 1la
interdiccidén, vigilancia vy seguridad a través del
control fluvial sobre el perimetro de la unidad

Morelia.

Referente a la tipicidad subjetiva, establecidé que la
conducta le fue imputada a titulo de dolo, por cuanto
el infante conocia 1los hechos constitutivos de 1la
conducta y quiso su realizacidn, pues sabla que
atacaba a su superior jerarquico y dirigidé su voluntad

para atentar contra la integridad fisica del oficial.
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Ello se habia evidenciado, segun los testimonios, en
que el 1infante de marina fue neutralizado por el
personal militar para evitar una tragedia, vya que el
uniformado, encontradndose en otro bote, insistia en
agredir a su superior, lanzandose al agua con ese

propdsito.

Precis6 que la antijuricidad material de la conducta
se concretd cuando se presentd un ataque por vias de
hechos a su superior Jjerarquico sin Jjusta causa,
afectandose el bien juridico de la Disciplina, puesta
de manifiesto, en la actuacidén desplegada por el IMP
LORA ZUNIGA quien, en presencia de otros infantes de
marina, entre 1los que se encontraba WILMER ENRIQUE
PADILLA MEJIA, atacd por vias de hecho a su superior,
demostrando asi, irrespeto por la Jjerarquia militar vy
por la operacidn encomendada, percibiendo sus
compafieros indisciplina y ausencia de afinidad con el
servicio, puesto que el soldado acusado presentaba

olor a tufo producto de licor.

Frente a la culpabilidad, sostuvo que para el 28 de
junio de 2012 el IMP JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA, tenia
la capacidad de comprender la ilicitud de la conducta
y de autodeterminarse con base en esa comprensidn, es
decir, era imputable, como queddé evidenciado en el
informe técnico DSNRN-DRSICCDTE-050555-C del 23 de
marzo de 2016. Asi mismo, el acusado era conocedor de
encontrarse en una operacidén militar, por tanto, tenia

prohibido ingerir bebidas embriagantes y atacar a su
6
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comandante por vias de hecho como efectivamente
acontecid. Suceso, que fue aceptado por el acusado en
su indagatoria y también corroborado por su compafiero

de armas, WILBERT PADILLA MEJIA.

Asegurd que el enjuiciado era conocedor de que la ley
y la doctrina militar le exigian otro comportamiento
durante el ejercicio de la operacidn que se
desarrollaba en la que se cumplia misiones tacticas.
Agregando, que no se encontrd demostrada la influencia
de terceros que hubieran podido afectar psiquicamente
0 condicionarlo a incumplir los deberes de su cargo,

que pudiera configurar una insuperable coaccidén ajena.

Por Ultimo, dosificdé la pena a imponer en un (1) afio
de prisidn, partiendo de la minima por no existir
atenuantes ni agravantes, seflalando que por expresa
prohibicién legal no era factible suspender la

ejecucidén de la pena.

V. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La titular de la defensa técnica interpuso y sustentd
dentro del término correspondiente recurso de
apelacién contra el fallo condenatorio!!, requiriendo
decretar la nulidad de la decisidén de condena por
estimar que a su prohijado se le vulnerd el derecho de

defensa. Subsidiariamente solicitd que, de no proceder

' Cuaderno original 3, folios 465-470.
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la mentada nulidad se modificara la imputacidn
efectuada, puesto que, en su sentir, el punible de
ataque al superior de haberse dado solo alcanzd el

grado tentado.

Inicialmente, sostuvo que el procesado estuvo
desprovisto de defensa técnica durante todo el ciclo
instructivo, lo que se evidencia al constatar que la
defensora de oficio, abogada MARIA EUGENIA SALAZAR
BENITEZ, solo asisti6é al procesado en diligencia de
indagatoria, al punto que ni siquiera se notificd del
auto que resolvid su situacidén juridica provisional.
Omisidén que la censora adjudica al error presentado en
la digitacidén de la direccidn aportada por la togada,
razdn por la que en posteriores actuaciones ésta no
acudié al 1llamado del despacho. Incuria gque se
constata ademds en que la apoderada no solicitéd
pruebas ni ejercid el derecho de contradiccidén, lo que
conllevdé a que la defensa fuera meramente formal.
Falencias gque no pueden ser atribuibles a su
prohijado, en tanto, se puede constatar dgque este

comparecidé a cada una de las citaciones del juzgado.

Violacidén del derecho de defensa en el que la censora
considera también se incurrid durante el desarrollo de
las etapas calificatoria y de juzgamiento, en tanto el
abogado CARLOS ALBERTO SAENZ LUNA, tampoco ejercid la
defensa material del procesado, puesto que, ni
siquiera presentd alegatos precalificatorios vy su

actuacién en la audiencia de juicio oral en nada ayudd
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a su defendido, por el contrario, coadyuvdé a la
peticidn de condena de la fiscalia y del Ministerio
Pibico. Por lo que concluyd que no ejercid el derecho
de contradiccidédn a los argumentos de responsabilidad
expuestos por las partes. Por consiguiente, sostuvo
que la falta de defensa técnica conllevdé a que se

produjera una sentencia de caracter condenatoria.

Refiridé como sustento de su peticidédn lo establecido
por la Corte Constitucional en sentencia T-544 de
2015, asi como lo resefiado por la Corte Suprema de
Justicia en providencia SP154-2017, en la que se
establecidé que el derecho a la defensa es intangible,
permanente y real. Garantia que en su sentir se negd
en la actuacidén procesal, en tanto, el condenado
estuvo en total abandono por parte de la defensa en la
instruccidén, puesto que solo se limitd a acompafiar al
procesado en la diligencia de indagatoria. De manera
que, en su criterio resultd palpable la violacidn del

debido proceso.

Referencidé igualmente 1la sentencia SP490-2016, que
sefiala entre otros deberes del juez, el de
salvaguardar los derechos de los sujetos e
intervinientes evitando la vulneracién de la defensa

técnica.

Finalmente, solicitd que de no acogerse su peticidn de
nulidad se estableciera la presencia del dispositivo

amplificador del +tipo ©penal correspondiente a la
9
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tentativa, puesto que, aunque las probanzas permitian
avizorar que su prohijado increpd al oficial
verbalmente no se configurdé la via de hecho en tanto
no se produjo una agresidén fisica, dado que 1los
uniformados que alli se encontraban impidieron que

LORA ZUNIGA lograra atacar a su superior jerdrquico.

VI.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador 1 Judicial Penal II conceptudé que se
debe decretar la nulidad de lo actuado por violacidn
al derecho de defensa. Soportd su posicidn sefialando
que la actuacidn permite concluir que ciertamente el
procesado estuvo desprovisto de defensa técnica, desde
la fecha que rindidé indagatoria, 25 de octubre de 2012
hasta el 3 de octubre de 2016, fecha en la que se le
reconocidé personeria Jjuridica al nuevo togado quien

actio hasta la audiencia de corte marcial.

Estimo que la defensora que asistid en diligencia de
indagatoria al procesado no se notificd personalmente
de ninguna de las decisiones adoptadas con
posterioridad por el Jjuzgado instructor, ni ejercid
actuacidén alguna en procura de ejercer materialmente

la defensa del sindicado.

Indicé que no obstante haberse posesionado como

apoderado de confianza desde el <cierre del «ciclo

10
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instructivo, el abogado CARLOS ALBERTO SAENZ no
ejercid ninguna actividad en favor del procesado, pues
no presentd alegatos precalificatorios vy en 1la
audiencia de Jjuicio oral compartidé los argumentos de
los otros sujetos procesales que pedian condena para
su defendido, sin que se observara, por 1lo menos
intentar que su prohijado aceptara cargos con el fin
de lograr rebajar la pena impuesta, por lo considerd

vulnerados los derechos del uniformado.

Sostuvo que el derecho a la defensa material estaba
consagrado como garantia en instrumentos
internacionales y que la Corte Suprema de Justicia, en
providencia radicada bajo el numero 28115 del 8 de
mayo de 2008, sefiald: “el derecho a la defensa técnica
es una garantia de rango superior, su eficacia no quedaba
al libre ejercicio de quien oficiosamente es postulado por

el funcionario o defensor publico o contractual (..)".

En esas condiciones, concluyd que ninguna actividad
real de defensa se desarrolld por parte de los dos
abogados que actuaron en la presente causa, 1lo dque
determindé que solo existiera una defensa formal en la
que no se ejercitd ninguna actividad probatoria,
observandose que practicamente se allanaron, tanto a
la actividad investigativa como a los cargos. Sin que
se pudiera afirmar, que la actitud de los defensores

fuera producto de una estrategia defensiva.

11
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Por esa razbdn, conceptud que debia nulitarse 1la
actuacién desde el auto de cierre de investigaciodn,
dejando a salvo las pruebas practicadas, permitiendo a
la defensa realizar postulaciones probatorias y un
estudio serio y critico que le permitiera llevar a

cabo una estrategia adecuada de defensa.

VIII. DE LA COMPETENCIA

De conformidad con el Articulo 238-3 de la Ley 522 de
1999, esta Corporacidn es competente para conocer de
la apelacidén interpuesta por la abogada ANDREA DEL
PILAR MORENO RAMOS, quien funge como defensora de
confianza del investigado IMP. JOSE ANTONIO LORA
ZUNIGA, en contra de la sentencia proferida el dia 31
de agosto de 2017 por el Juez de Instancia de las
Brigadas de Infanteria de Marina, mediante la cual se
le condené a la pena de un (1) afio de prisidn, como

autor del delito de ataque al superior.

Es preciso acotar que el recurso de apelacidédn produce
en el fallador de segunda 1instancia el respeto al
principio de limitacidén, el <cual no es absoluto,
estando el Ad quem facultado para extender su
competencia a otras materias, en temas
inescindiblemente vinculados al objeto de la
impugnacidén, por ello resulta procedente cuando se
advierta hacer prevalecer el derecho sustancial o

cuando ello influya en la coherencia y la 1ldbgica dque

12
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ha de observarse en la decisién del  superior

funcional?2.

IX. CONSIDERACIONES DE IA SALA

Observa la Sala, que el recurso de apelacidn incoado
por la defensora tiene como fin derruir la presuncidn
de legalidad y acierto de que goza la decisidn objeto
de alzada, fundamentada en que a su defendido se le
vulnerd el derecho de defensa técnica. Asi mismo,
requirid subsidiariamente, de no acogerse su peticidn
principal se estableciera la presencia del dispositivo
amplificador del tipo ©penal correspondiente a la

tentativa.

Precisado lo anterior, en procura de estudiar el
recurso presentado, la Sala abordara el estudio de las
consideraciones que soportan la solicitud de nulidad
presentada por la recurrente y que fueran avaladas por
el agente del Ministerio Publico que funge ante 1la
Corporacidén, seguidamente, de no ser procedente la
declaratoria de nulidad, se analizard la peticidn

subsidiaria de la censora.

Para el efecto y en virtud del principio de prioridad,
se rememorara inicialmente conceptos relativos al

debido proceso!’’, el derecho de defensa, asi como

2. CSJ Penal, 23 Mar.2006, Rad. 23259. A. PEREZ.
3 El debido proceso comporta derechos como: “(i) a la jurisdicciéon, que a su vez conlleva las garantias a un
acceso igualitario de los jueces, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de

13
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respecto al instituto de la nulidad, para verificar si
durante la etapa de investigacidén, calificacidén vy
juzgamiento, en las cuales el enjuiciado contd primero
con el acompafiamiento de una apoderada de oficio vy
luego con un abogado de confianza que lo representara,
se quebrantdé su derecho a la defensa técnica, si esa
situacidén determina la declaratoria invalidante vy, en
caso de no prosperar su pretensidén inicial, se
estudiara lo relacionado con el delito tentado por el
cual considera debidé ser finalmente condenado el

encausado.

1.- El1 debido proceso, el derecho de defensa y la

nulidad en la jurisdiccién foral.

El poder coercitivo del Estado le permite reprimir
conductas que se estiman contrarias a derecho. En
ejercicio de dicha potestad, puede coartar derechos,
libertades u otros bienes Jjuridicamente protegidos,
pero a su vez, el ordenamiento constitucional ha
impuesto una serie de garantias con el fin de
delimitar dicho poder. Entre ellas, se destaca el
debido proceso, norma rectora del ordenamiento penal
que se encuentra consagrada en el articulo 29

constitucional!® yv que irradia sus efectos no solo a la

Jerarquia superior y al cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) al juez natural, identificado como el funcionario
con capacidad legal para ejercer jurisdiccion en determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza
de los hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la Constitucion y la Ley; y (iii) el
derecho a la defensa” Corte Constitucional C-163 de 2019.

4 Constitucion Politica de Colombia articulo 29, “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
Judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia
penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien

14
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jurisdiccidén ordinaria sino también a la Justicia
penal militar, de manera que, el debido proceso se
aplica a toda <clase de actuaciones Jjudiciales vy
administrativas, lo que impone garantizar que
nadie pueda ser Jjuzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le 1imputa, ante Jjuez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada Jjuicio, en lo qgque se

denomina el principio de legalidad.

En esas condiciones, el principio de legalidad hace
parte del debido proceso, en tanto, dicho principio
dispersa sus efectos a la totalidad del ordenamiento
juridico colombiano, sin que el procedimiento penal vy,
mucho menos el penal militar, se exceptien de su
cobertura. Por consiguiente, se impone al interior de
la Jjurisdiccidén castrense la obligacidédn de observar
las formas propias de cada Jjuicio y 1las garantias
minimas Jjuridicas procesales de caracter sustantivo a
favor de <cada uno de los intervinientes, en 1la
actuacién penal. Aspecto frente al cual 1la Corte

Constitucional, sefiald:

“"E1 principio constitucional de la legalidad tiene
una doble condicidn de un lado es el principio
rector del ejercicio del poder y del otro, es el
principio rector del derecho sancionador. Como
principio rector del ejercicio del poder se
entiende que no existe facultad, funcidn o acto

sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento, a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

15
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que puedan desarrollar 1los servidores publicos que
no esté prescrito, definido o establecido en forma
expresa, clara y precisa en la ley. Este principio
exige que todos los funcionarios del Estado actuen
siempre sujetandose al ordenamiento juridico que

establece 1la Constitucidén y 1o desarrollan 1las

demds reglas juridicas” '°.

Del mismo modo, el articulo 7 del Cbdigo Penal Militar
o Ley 1407 de 2010 establece gue ningin miembro de la
Fuerza Publica podra ser procesado, juzgado o
condenado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le atribuye, ante el JjJuez o tribunal
competente y con la observancia de la plenitud de las
formas propilas de cada juicilio. Por 1lo que se hace
forzoso para el operador judicial castrense observar y
garantizar dicho principio en <cada una de sus

actuaciones.

Por tanto, debe sujetarse a lo establecido legalmente
para adelantar las diferentes etapas ©procesales,
practicar pruebas, imputar un delito, resolver la
situacidén juridica del procesado, acusarlo o juzgarlo
y, finalmente, al 1imponer vy ejecutar las sanciones
penales correspondientes, asi mismo, deber observar la
totalidad de las formas propias del Jjuicio, para lo
cual no basta que el uniformado deba ser Jjuzgado
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante el juez o tribunal competente vy
observando las formalidades legales establecidas para

el esquema a través del cual se tramite el proceso

5. Corte Constitucional C-701 de 2001.
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penal, sino ademas, quien sea imputado o procesado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado libremente escogido por ¢él1, de oficio o
publicol®. Principio que también implica el respeto y
el acatamiento de la estructura formal del proceso,
asi como el de brindar a las partes la posibilidad de
ejercer el derecho a <conocer 1las decisiones, a
intervenir en las actuaciones, a contradecirlas e

impugnarlas.

Ahora bien, el ejercicio de la defensa en materia
penal comprende dos modalidades: la defensa material,
que corresponde a aquella que ejerce directamente al
sindicado y la defensa técnical’, que es la que ejerce
en nombre de aquel un abogado escogido por el
procesado, denominado defensor de confianza, o bien a
través de la asignacidén de un defensor de oficio o

publico proporcionado directamente por el Estado'®

16 Articulo 196 del Codigo Penal Militar o Ley 522 de 1999.

7 “l a defensa técnica hace referencia al derecho que tiene el sindicado de escoger o designar a su propio
defensor, o en su defecto a ser representado por uno de oficio provisto por el mismo Estado y denominado
“defensor de oficio”, con lo cual se garantiza que el inculpado esté representado por una persona con un nivel
basico de formacién juridica, pues su ausencia generaria nulidad sin posibilidad de ser saneada por vulneracion
al derecho de defensa. La defensa técnica debe ser ininterrumpida y por lo tanto, debe estar presente tanto en la
investigacion como en el juzgamiento de acuerdo al precepto constitucional que la consagra como garantia del
debido proceso, esto es, el art. 29 de la C.P. No obstante, el procesado también puede adelantar todas las
actuaciones que le autoriza el Cédigo de Procedimiento Penal en su propia defensa, lo que no suple el derecho a
ser asistido por un defensor. La defensa técnica esta ligada intimamente al derecho del sindicado a ser asistido
por un defensor o apoderado en defensa de sus intereses como se sefial6 antes y no a las estrategias de la
defensa, cuyo ejercicio goza de autonomia para evaluar la dinamica que debe dar a la mismo acorde a la
situacioén juridica del inculpado.

La defensa técnica de suyo esta revestida de cierta idoneidad, ya que la misma ley prevé las condiciones que
debe reunir la persona del defensor, quien ha de tener cierta formacién juridica necesaria para asumir dicha
funcién y cumplir con uno de los deberes que la misma ley le impone en el gjercicio de la abogacia, como es el
“atender con celosa diligencia sus encargos profesionales” (art. 47 del Decreto 196 de 1971), constituyendo falta
a la debida diligencia profesional: el dejar de hacer oportunamente las diligencias propias de la actuacion
profesional y el descuidar o abandonar sin justa causa el asunto de que se haya encargado” CC, sentencia T-610
del 07 de junio de 2001, MP. Jaime Araujo Renteria

8 Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2009, MP. Rodrigo Escobar Gil. SV. Jaime Araujo Renteria

17



158788-167-XIV-225
IMP JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA
Ataque al superior

La Constitucidén Politica (art. 29), pero también
diferentes instrumentos internacionales!®’, que hacen
parte del bloque de constitucionalidad, y de manera
particular el Cbébdigo Penal Militar al elevarla como
norma rectora del procedimiento penal castrense??,
reconocen el derecho a la defensa técnica, la cual se
materializa con la intervencidén de un abogado, que
puede ser de confianza, publico o de oficio, durante
la totalidad del tramite procesal. Profesional del
derecho que en virtud de la funcidén encomendada debe
desarrollar una labor activa o pasiva que 1mplique la
adopcidén de una estrategia defensiva ideada en procura

de garantizar la proteccidn juridica de su prohijado.

Garantia de rango superior cuya eficacia no queda al
libre ejercicio de qguien oficiosamente es postulado
por el funcionario o) del defensor publico o)
contractual, ni se reduce a su designacidén sucedanea
cuando el procesado no cuenta con un abogado de
confianza, sino que se prolonga con la vigilancia de
la gestidén, a fin de que la oposicidédn a la pretensidn
punitiva del Estado se amolde a 1los parametros de
diligencia debida, en pro de los intereses del

incriminado??l.

9 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos articulo 14.3 b y d y La Convencioén Americana de Derechos
Humanos articulo 8.2 d y e, entre otros.

20 | ey 522 de 1999 articulo 196 “Quien sea imputado o procesado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado libremente escogido por él, de oficio o publico, y a comunicase libre y privadamente con él durante la
investigacion y el juzgamiento...”

21 CSJ, SCP, Rad. 26827 del 11 de julio de 2007.
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En esas condiciones en criterio de la Corte Suprema de
Justicia, el derecho a la defensa técnica, como
garantia constitucional, debe ser intangible, real o
material y permanente. La primera esta relacionada con
la condicidén de irrenunciabilidad, 1lo que obliga al
Estado a proporcionar un abogado defensor en caso de
que el encausado no pueda designar uno de confianza.
Por su parte, la defensa es material o real porque no
se garantiza con 1la sola existencia nominal de un
profesional del derecho, sino que se requieren actos
positivos y perceptibles de gestidn defensiva que la
vivifiquen. Finalmente, debe ser permanente, puesto
que su ejercicio debe ser garantizado en todo el
tramite procesal sin ninguna clase de excepciones o

limitaciones.

Por esa razdbn, la vulneracidén de la garantia de
defensa en su componente técnico, bien porque el
nombramiento ha recaido en una persona dque no se
encuentra acreditada como abogada, o porque teniendo
los conocimientos juridicos especializados su labor no
se ha traducido en actos eficaces y reales de gestidn
defensiva, o porque en algun interregno del tréamite
procesal penal cumplido ha sido cercenada la
asistencia letrada, determina para el funcionario
judicial castrense la obligacién de declarar la

nulidad de la actuacidn??.

22 CSJ. SCP, Rad. 43809 del 18 de mayo de 2016, MP. Eugenio Fernandez Carlier.
19



158788-167-XIV-225
IMP JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA
Ataque al superior

Es por ello, que el articulo 388 en su numeral 3 del
Cédigo Penal Militar de 199923, norma procesal
aplicable al presente caso por cuanto no se ha
implementado en la Jjurisdiccién foral el esquema
procesal de tendencia acusatoria, establecid como
causal invalidante la violacidén del derecho de
defensa, en particular de la defensa técnica, por el
desconocimiento de una garantia procesal de tan

elevada trascendencia?‘.

Sin embargo, no toda 1irregularidad conduce a la
determinacidén de nulidad, puesto gque aungque las normas
constitucionales y legales indican la obligatoriedad
de que el procesado cuente de forma permanentemente vy
real con defensa técnica, la simple omisidn temporal o
la mera apariencia de inactividad no conducen
inexorablemente a la invalidez de la actuacidn, puesto
que para ello deben consultarse los principlios dque

orientan la declaratoria de nulidad?®, en procura de

23 Articulo 388 de la Ley 522 de 1999.

24“A| efecto, la Corte ha establecido de antafio, pacificamente, que unicamente en los casos en los cuales el
abandono defensivo operd durante una etapa completa del proceso, digase la instruccién o el juicio, se determina
automatica la nulidad, dado que una tan profunda carencia representa clara violacién de las minimas garantias
procesales y ostensible quebrantamiento de la estructura misma de la actuacién penal. En los demas casos, cabe
agregar, dando cumplimiento al principio de trascendencia es menester demostrar efectiva afectacién del derecho
de defensa, para que tenga eco la solicitud de nulidad”.

“Distinto de la estrategia defensiva, es el abandono del encargo. La primera presupone actos positivos de gestion,
0 una actitud expectante frente al tracto procesal. La segunda, ausencia absoluta de actividad defensiva, e
indiferencia por la suerte del proceso. Frente a la primera hipétesis, cualquier ataque o critica a posteriori
orientada a obtener la nulidad de lo actuado sobre el supuesto de que la estrategia fue incorrecta, resultara
impertinente. Frente a la sequnda, en cambio, habra lugar a demandar la nulidad de proceso por falta de defensa
técnica cuando la ausencia de defensor haya comprendido toda la fase instructiva, o todo el juzgamiento, o
cuando siendo temporal haya afectado el derecho de defensa del procesado

25 Articulo 392 de la Ley 522 de 1999. “1. No se declarara la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para
el cual estaba destinado, siempre que no se viole el derecho de defensa; 2. Quien alegue la nulidad debe
demostrar que la irregularidad sustancial, afecta garantias de los sujetos procesales o desconoce las bases
fundamentales de la instruccién y el juzgamiento; 3. No puede invocar la nulidad el sujeto procesal que haya
coadyuvado con su conducta a la ejecucion del acto irregular, salvo que se trate de la falta de defensa técnica; 4.
Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del perjudicado, siempre que se observen las
garantias constitucionales; 5. Sélo puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para subsanar la
irreqularidad sustancial; 6. No podréa declararse ninguna nulidad distinta a las sefialadas en el articulo 388 de este
codigo”.
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determinar el alcance y trascendencia suficiente de la

irregularidad para acudir al remedio extremo.

Asi las cosas, en el evento que se alegue la ausencia
de la defensa técnica a pesar de la presencia de un
abogado durante el tramite procesal, resulta necesario
distinguir entre el material abandono del deber y la
ausencia de manifestaciones externas u objetivas de su
actividad en el proceso de <cara a una aparente
pasividad del profesional del derecho, en relacidén con
la presentacidn de solicitudes de diverso orden o de
la formulacidén de recursos, toda vez que el ejercicio
de la defensa, dada su razdn de ser personal e
individual, no obedece a patrones o conceptos de
terceros, puesto que su objetivo es obtener una
decisidébn favorable para los intereses del incriminado,
que no habra de entenderse siempre como la absolucidn,
sino, ademas, como la que objetivamente resulte mas
benéfica al procesado. Razdbn por la cual, es aquel
propdésito en que determina los medios, estrategia vy
herramientas a utilizar por parte del defensor, lo que
ademéds depende de la prueba obrante y de la dinédmica

que le imprima el instructor o fallador.

De manera que, es 1indispensable diferenciar entre la
ausencia de defensa técnica por apatia de la misma, de
aquella que es el resultado de una postura defensiva
que advierte la wvigilancia del proceso y dque no
obstante aparentar indiferencia, pasividad o desidia,

presta se encuentra a intervenir en el evento en que
21
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considere necesario, sin que la oportunidad tenga que
coincidir con una etapa procesal determinada, puesto
que la defensa estratégicamente dirigida puede
resolver, segUn la situacidn procesal y probatoria que
se presente, cudl es el camino mas favorable conforme
la tactica asumida para adoptar la defensa del
procesado, en procura aun de sustentar wuna duda

probatoriaZ®.

2.- La ausencia de defensa técnica en 1la etapa de

instruccién.

La Sala al iniciar el estudio del escrito presentado
por la togada, en el que reclamdé la violacidn del
derecho de defensa por considerar que durante el ciclo
instructivo su defendido estuvo desprovisto de defensa
técnica, evidencia que el IMP. JOSE ANTONIO LORA
ZUNIGA contd con el acompafiamiento de un profesional
del Derecho como abogado de oficio durante toda la
etapa investigativa, 1la que fuera nombrado por el
despacho instructor cuando este fue vinculado mediante
indagatoria, diligencian en la que estuvo asistido por

la abogada MARIA EUGENIA SALAZAR BENITEZ.

Ahora bien, la recurrente considera que el actuar de
la abogada de oficio durante la etapa instructiva fue
inactivo y que esta situacidén wvulnerd el derecho de
defensa del uniformado por carecer de una adecuada

defensa técnica que respaldara sus intereses, posicidn

26 CSJ.SCP. Rad. 43027 del 02 de abril de 2014, MP. Luis Guillermo Salazar Otero.
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que desde ahora el Colegiado anunciara imprdspera, en
raz6én inicialmente a que la nulidad, establecida como
instituto Jjuridico procesal de naturaleza subsidiaria
y residual, catalogada como una sancibén, que tiene
origen en la omisidén de los presupuestos propios del
tramite o actos expedidos inobservando los requisitos
formales o sustanciales sefialados en las normas como
necesarios que efectivice la actuacidédn procesal, debe
ser 1invocada en la oportunidad correspondiente por los

sujetos procesales.

En esas condiciones, la Ley 522 de 1999 establece que
esta puede ser 1invocada en cualquier estado del
proceso o decretada de oficio por el funcionario
judicial?’, sin embargo, las nulidades originadas en la
etapa i1nstructiva, como ocurre en este particular
evento, solo pueden ser solicitadas hasta el término
de ejecutoria de la resolucidén de acusacidén vy,
fenecido éste, solo se podran debatir en el recurso
extraordinario de casacidén, tal como lo dispone el

articulo 391 de la citada codificacidn.

De manera que, la oportunidad que registraban los
sujetos procesales para proponer la causal invalidante
relativa a la violacidén del derecho de defensa durante
la etapa instructiva fenecid cuando quedd debidamente

ejecutoriada la resolucidén que declard el cierre del

27 | ey 522 de 1999 ARTICULO 389. OPORTUNIDAD PARA DECRETAR LA NULIDAD. En cualquier estado del
proceso en que el juez, en primera o segunda instancia, advierta que existe alguna de las causales previstas en
el articulo anterior, decretara la nulidad de lo actuado desde que se presento la causal y ordenara que se reponga
la actuacion que dependa del auto cuya nulidad declara
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ciclo investigativo, esto es el 4 de octubre de 2016,
por lo que esta solo podra ser debatida de

interponerse el recurso de casaciédn.

Frente a este preciso tema, la Corte Suprema de
Justicia ha fijado insistentemente la obligacidén de
los sujetos procesales de ejercer sus derechos en 1la
oportunidad establecida legalmente, puesto que superar
el plazo definido en la ley para invocar las nulidades
que presuntamente hubieran ocurrido en la etapa de
investigaciodn determinan la preclusidn de la
solicitud?®. Sobre el tema, el Organo de cierre de la

jurisdiccidén penal sefiald:

“E1 principio de preclusion, vale decir, denota
que el proceso penal colombiano estd constituido
por una serie de etapas procesales con propdsitos
determinados y progresivos, cuyo sobrepaso implica
el cierre de la anterior sin posibilidad de
renovarla. Es decir, agotada una etapa los sujetos
procesales no estdan legitimados para presentar
peticiones pertenecientes a ella, por fenecimiento
del término legal.

“"Asi entonces, quien no alegue nulidades con
origen en la 1instruccidon en el traslado previsto
para el efecto en el juzgamiento, o se abstenga de
hacerlo en relacidn con otras causales igualmente
con fuente en esa etapa procesal, no podra hacerlo
en el tramite subsiguiente salvo en el recurso de

casacion”??.

28 Este tema ha sido abordado por la Corte Suprema de Justicia en varios pronunciamientos, entre los que se
destacan los siguientes: Radicado 15454 del 9 de julio de 2002, MP Carlos Augusto Galviz Argote; Radicado
21200 auto del 9 de mayo de 2007; Radicado 19392 del 3 de mayo de 2007; Radicado 30519 del 17 de
septiembre del 2008, MP. Jorge Luis Quintero Milanés; Radicado 33065 del 12 de mayo de 2010, MP. Maria del
Rosario Gonzalez Lemus; Radicado 33075 del 12 de mayo de 2010; Radicado 34112 del 31 de mayo de 2011.

29 Corte Suprema de Justicia, Radicado No. 43263, Auto del 29 de julio de 2014, MP. Eugenio Fernandez Carlier.
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Esta Corporacidén también se ha pronunciado sobre este

aspecto, indicando:

“"E1 hecho que en el articulo 391 del cdédigo penal
militar, el 1legislador haya consagrado que 1las
irregularidades originadas en la etapa de
instruccidn que no hayan sido 1invocadas antes de
la ejecutoria de la resolucidn de acusacidn, solo
puedan ser alegadas en casacidén, no es un simple
capricho del legislador derivado de la libertad de
configuracion legislativa, ni tampoco puede
interpretarse como una especie de excepcidn, como
pareciere entenderlo el apelante, por el
contrario, corresponde a un claro desarrollo de
los principios de progresividad y preclusion de
las etapas procesales que rigen el procedimiento
penal.

El fin de esa disposicidn no es otro que proteger
la estructura del proceso y evitar la provocacion
de dilaciones 1injustificadas por parte de 1os
sujetos procesales, en tanto que, “Si la ley
permitiera la formulacidon de nulidades contra 1la
resolucidén de acusacion en la fase instructiva, no
solo desconoceria la estructura fundamental del
proceso penal, sino que permitiria a 1los sujetos
dilatar el sumario  hasta inclusive  provocar
prescripciones de la accidon penal, ya que podrian
presentar peticiones sucesivas e interponer
recursos contra 1los proveidos que las decidieran,
tornando interminable la actuacion”, (CSJ 29 julio
2014- radicado 43263)3°.

Ademas de 1lo anterior, observa el Colegiado que el
Juzgado 108 de Instruccidén Penal Militar con sede en
Buenaventura - Valle del Cauca, 1inicidé investigacién

formal en contra del IMP. JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA por

30 Tribunal Superior Militar, Radicado 158416 del 28 de abril de 2016. MP. MY(R) José Liborio Morales Chinome.
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los punibles de ataque al superior y amenazas. EI
seflalado uniformado fue wvinculado a la investigacidn
mediante diligencian de indagatoria la cual se llevd a
cabo el 25 de octubre de 20123, En dicha actuacién
estuvo asistido por la abogada MARIA EUGENIA SALAZAR

BENITEZ, quien se posesiondé como defensora de oficio.

Posterior a dicha diligencia, el Jjuzgado instructor
profirié la providencia de fecha 6 de noviembre de
2012 por la <cual resolvidé la situacidn Juridica
provisional al encartado por los reatos imputados,
absteniéndose de imponer medida de aseguramiento en
contra del indagado. Providencia que se notificdé por
estado a la defensora, quien posteriormente no ejecutd

acciones positivas de defensa.

Frente al particular, es menester resaltar que 1los
conceptos de inactividad y de abandono de la defensa
son distintos, puesto gque no siempre gque se registre
inactividad se estd ante un desamparo, puesto que la
ausencia de gestidédn puede obedecer a una estrategia
defensiva, orientada a dejar en manos del funcionario
judicial 1la carga probatoria o la 1iniciativa de
formular posturas probatorias o juridicas, gque parece
fue lo que acontecid, puesto que la actuacidn
instructiva no condujo siquiera a la imposicidn de
medida de aseguramiento al encartado y ante dicha
situacidén, bien pudo la abogada defensora adoptar una

tactica defensiva pasiva en espera de evaluar 1los

31 Diligencia realizada el 25 de octubre de 2012.CO1, folios 59-63.
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avances del Jjuez investigador, sin que pueda imputarse

a este hecho la vulneracidén del derecho de defensa.

En esas condiciones, de manera alguna podia la
defensora de oficio recurrir 1la ©providencia que
resolviera la situacidén Jjuridica provisional de LORA
ZUNIGA, por falta de interés Jjuridico para ello3?,
tampoco encuentra la Sala que se hubiera afectado al
procesado porque la defensora de oficio no se hubilere
notificado personalmente del auto que ordend la
remisién del ©procesado al 1Instituto Nacional de
Medicina Legal, asi como el dictamen que rindiera
dicha institucidén o del auto que declard el cierre del
ciclo instructivo, puesto que dichas decisiones fueron
favorables al procesado en tanto no se le impuso
medida de aseguramiento alguno y la resolucidn que
calificd el mérito sumarial cesd procedimiento por el

delito de amenazas.

Necesario es recordar, que la actuacidédn aqui surtida
estd regida por un sistema escritural, similar a la
Ley 600 de 2000, el cual exige wuna Investigacidn
Integral (articulo 459 de la Ley 522 de 1999), principio
que obliga al Juez penal militar a “investigar con
igual esmero no solo 1los hechos y circunstancias que

establezcan la responsabilidad del procesado, sino también

32 Sala de Casacién Penal, Rad. 31763 del 01 de Julio de 2009. M.P. AUGUSTO IBANEZ “...interés juridico para
recurrir o legitimacion en la causa, se requiere no sélo que la parte o el interviniente se encuentran autorizados
por la ley para recurrir, sino que con la providencia motivo de la impugnacion se les hubiese ocasionado un dafio,
un perjuicio. Si, por el contrario, la decision no le causa ningun agravio no puede importarle su contenido al
extremo de pretender su revocatoria y, en consecuencia, una pretension con ese alcance esta llamada al
rechazo.
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las que 1o eximan de ella o 1o atenuen y las que puedan

dar lugar a la extincidn o cesacidn de la accion”.

Principio en virtud del cual, el Fiscal Penal Militar
cesd procedimiento por el delito de amenazas, porque
al realizar la valoracidén de la prueba, estimd que a
pesar de tenerse prueba de que el IMP. LORA ZUNIGA si
profiridé las amenazas, se debia tener en cuenta que:
“...este se encontraba en estado de embriaguez, razon por
la cual las amenazas efectuadas no tienen la misma
relevancia, ni el factor intimidatorio requerido para que

se configure el delito..”33.

Con 1lo anterior, se evidencia dque la pasividad
defensiva finalmente condujo a la obtencidén de
decisiones favorables al implicado, lo que permite al
menos en principio indicar que esta obedecid
a una estrategia vy no al abandono de la tarea
encomendada, puesto que ademas de que compete a la
censora demostrar que la inactividad existiod
materialmente, debe soportar que la misma no es el
resultado de una estrategia defensiva e indicar la
forma en que afectd el derecho de defensa o desconocid
las Dbases fundamentales de la instruccidén o el
juzgamiento®4, situacidén que no logrd consolidar en su
escrito recursivo frente a la etapa instructiva vy

calificatoria.

33 Resolucion de acusacion y cesacion de fecha 22 de noviembre de 2016. (CO2, folio 369.
34 CSJ, SCP, Rad 13756 del 27 de enero de 2002, MP. Fernando Enrique Arboleda Ripoll.
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Por el contrario, se limitdé a indicar en abstracto que
la supuesta inactividad de la abogada de oficio
perjudicé al procesado con la producciédn de una
sentencia condenatoria, cuando refulge que obtuvo
decisiones que fueron favorables para el investigado.
Recuérdese que no basta criticar la labor defensiva
ejercida, indicando que su antecesora no solicitd
pruebas, presentd alegatos o interpuso recursos,
olvidando que no en todos los casos los profesionales
del derecho ejercen su funcién de esa forma, puesto
que la actitud pasiva también genera resultados
favorables como acontecidé en este caso. Aspectos por
los cuales no se declararda la nulidad de la actuacidn

en la etapa instructiva.

3.- La ausencia de defensa técnica durante las etapas

calificatoria y de juicio.

Expedida la resolucidén de acusacidén fue notificada al
abogado CARLOS ALBERTO SAENZ LUNA, profesional del
Derecho a quien el procesado confiridé poder para que
lo representara dentro de la actuacioén,
particularmente, en las etapas calificatoria vy de
juicio, por lo que el togado fue notificado de las
decisiones adoptadas durante el decurso del Jjuicio,
haciéndose presente en la audiencia de corte marcial y
presentando los correspondientes alegatos de

conclusiédn.
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Pese a ello, estimdé la censora y coadyuvd el agente
del Ministerio Publico ante 1la Corporacidén, que el
abogado CARLOS ALBERTO SAENZ LUNA tampoco ejercid la
defensa material del procesado, puesto gque, si bien es
cierto participé de la etapa de calificacidén vy
juzgamiento, no realizd actuacidn alguna en beneficio
de su defendido, dado que ni siquiera presentd
alegatos precalificatorios, limitando su actuacidén en
la audiencia de corte marcial a coadyuvar a la
peticidén de condena de la fiscalia y del Ministerio

Publico.

Al respecto, es necesario seflalar como antes se
precisdé que no Dbasta con enunciar la supuesta
inactividad del defensor contractual para decretar la
nulidad de 1la actuacidn, sino que es necesario
demostrar 1. Que la inactividad existio
materialmente, 2. Que no es el resultado de una
estrategia defensiva del abogado, y 3. Que afectd el
derecho de defensa o) desconocid las bases
fundamentales de la instruccidédn o el Jjuzgamiento3>.
Aspectos que no satisfizo la censora en el recurso,
en tanto, no logrd demostrar que el apoderado de
confianza hubiese omitido cumplir los deberes de

gestidén que el cargo le imponia.

Recuérdese que el defensor contractual durante la
etapa de calificaciédn Y juicio concurrid a

notificarse de las diferentes decisiones que adoptd

35 CSJ. SCP. Rad. 13756 del 17 de enero de 2002, MP. Fernando Enrique Arboleda Ripoll.
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el despacho v, si bien no presentd alegatos
precalificatorios o interpuso recursos contra la
resolucidén de acusacidn, ello obedecid a que en parte
esta fue favorable a los intereses del su
patrocinado, toda vez que cesd procedimiento por el
delito de amenazas, de manera dque solo profirid
cargos en por el delito de ataque al superior en

contra del IPM. LORA ZUNIGA.

Ahora bien, en relacidén con la actuacidédn surtida por
el togado en la audiencia de juicio oral, a guien se
le criticdé su intervencidn, porque conforme al
criterio de la impugnante y del sefior Procurador se
“allané a los cargos”, mal haria la Sala en
descalificar a priori su actuacidén, ello en tanto,
bien es conocido, Y“que, para demostrar alguna falencia
en la defensa técnica, lesiva de las garantias esenciales
del enjuiciado, ha de probarse que la actitud procesal
asumida por el defensor obedecid a la decisidon negligente
de agenciar sus derechos sin sujecidon a 1los lineamientos
que el ejercicio de la profesidon de abogado le demandan,
resefiar la omisidén o la actuacidén desplegada que se tacha
de inapropiada y, mostrar por consecuencia, la actividad
objetiva que debid desarrollar, para finalmente precisar

su incidencia de cara a las conclusiones del fallo

cuestionados®.

El derecho de defensa no se viola por el solo hecho de

no solicitar pruebas, presentar alegatos o interponer

36 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado 28013 del 20 de mayo de 2003.
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recursos, puesto que dichas actuaciones solo pueden
ser, se itera, el resultado de una linea de accidn
defensiva que arroje beneficios para el futuro
desenlace procesal del encausado. Calificar como
negligente el accionar del togado por no haber
presentado alegatos precalificatorios o impugnado las
decisiones, de manera alguna evidencian
inexorablemente el abandono del ©proceso como 1o
pretende ver la censora, puesto que dicha aparente
omisidén puede obedecer a una tactica defensiva, maxime
cuando resulta en parte favorable como ocurridé con la
resolucidén que calificdé el mérito procesal. De manera
que, como se ha venido reiterando no basta indicar el
supuesto descuido de su antecesor para reclamar la
violacidén del derecho de defensa técnica, sino que es
requisito demostrar la trascendencia en el proceso de

esta inactividad profesional?’.

Por otro lado, no puedo olvidarse de que los abogados
tienen el deber de hacerle saber a sus clientes 1las
verdaderas posibilidades de éxitos sin llegar a
asegurar un resultado?®®. Es decir, cuando el abogado al
estudiar el proceso y entender gque se encuentra prueba
suficiente para condenar y no existen eximentes de
responsabilidad, resulta factible que acepte 1la
responsabilidad del procesado. Notese que el defensor

A\

contractual indicéd: sin embargo me gustaria aclarar

37 CSJ, SCP. Rad. 12892 del 16 de mayo de 2002, MP. Jorge Anibal Gémez Gallo.
38 Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria, Sentencia 11001110200020120201201, M. P. Angelino
Lizcano Rivera.
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referente a la tipicidad de 1la conducta que es un delito
de mera conducta y los elementos de prueba que obran en el
proceso y aunque no hubiese eximente de responsabilidad
alguna que obre en beneficio del acusado si se deberia
tener en cuenta que ha tenido durante su vida militar un
comportamiento aceptable dentro de la institucidon no se ha
presentado ningun antecedente desde ese hecho al presente
dia que signifique tampoco un juicio o valoracion de
reproche diferente por lo que esta defensa partiendo de
esos supuestos solicita que la condena a Imponer en esta
corte marcial sea la minima en cuanto al delito

relacionado con el servicio..”3%.

El derecho a 1la defensa técnica que tiene el
procesado, “se materializa mediante actos de
contradicciédn, notificaciédn, impugnaciédn, solicitud
probatoria y alegacidn, ésta puede ser ejercida de acuerdo
con las circunstancias 'y 1los diferentes elementos
probatorios  recaudados, pudiendo ser practicada con
tacticas diversas, 1o que 1le permite a 1os sujetos
procesales ser oidos 'y hacer valer sus argumentos 'y
pruebas en el curso de un proceso que los afecte, y
mediante ese ejercicio “impedir la arbitrariedad de 1los
agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la
busqueda de la verdad, con la activa participacidén o

representacioén de quien puede ser afectado por 1las

decisiones que se adopten sobre la base de 1o actuado”.

39 Audiencia de Corte Marcial, del 19 de marzo de 2017. CO 3, folios 428-429.
40 Tutela 018 de 2017.
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En esas condiciones, no puede entenderse, como parece
hacerlo la censora y el distinguido representante del
Ministerio Publico, que 1la conducta asumida por 1la
defensa no pueda catalogarse como estratégica por la
obtencién de un resultado adverso para el encausado,
puesto que la idoneidad de la defensa técnica no puede
medirse por las conclusiones del proceso, sino por la
razonabilidad de las posiciones (activas u Omisivas),
en la medida que si esto fuera asli siempre podria

objetarse la actividad de la defensa®l.

Asi las cosas, mal podria imputarse incuria al togado
por su gestidn, puesto que, frente al caso concreto,
diagnosticdé y planted su propia estrategia defensiva,
que no buscd la absolucidn del encausado sino la
solicitud y vigilancia en la aplicacién de una pena
minima basada en la carencia de antecedentes y 1la
buena conducta anterior del procesado. Tactica con la
que no coincide la nueva defensora, discrepancia dque
no significa que se haya infringido la garantia

constitucional.

4.- La tentativa en el delito de ataque al superior.

Finalmente, se tiene que la censora presentd como
peticidén subsidiaria, se aplicara la figura de 1la
tentativa para el delito de ataque al superior
endilgado a su defendido, dado que las probanzas le

permitian avizorar que su prohijado increpd al

41 CSJ, SCP, Rad. 15223 del 12 de febrero de 2002, MP. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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superior verbalmente, pero no se configurdé la via de
hecho de manera fisica que debia estar acompafiada de
un ataque, el que no se ejecutd porque sus compafieros
se lo impidieron, estimando que por esa razdn el
delito de ataque al superior solo alcanzdé el grado

tentado.

Al respecto, habra de precisarse, en punto de la
particular peticidn, que el delito por el que se Jjuzgd
al IMP. JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA de ataque al
superior, tipificado en el articulo 99 de la Ley 1407
de 2010, prevé: “EI que en actos relacionados con el
servicio, ataque por vias de hecho a un superior en grado,
antigitiedad o categoria, incurrirda, por esa sola conducta,
en prisién de uno (1) a tres (3) anos’ es un tipo penal
que no requiere para su configuracidén de un resultado
dafioso en la humanidad por tratarse de un delito de
mera conducta. En ese orden, no se requiere demostrar
que realmente existid un empujdn, se proporciond un
golpe o que se hubiere generado lesién alguna, en
tanto, las vias de hechos que se judicializan son las
que lesionan directamente al bien juridico protegido,

esto es la Disciplina Militar??.

Es asi como el juzgador primario, refirid una decisidn

de esta Corporacidén en la que se definidé la via de

42 “Por lo tanto, ha de decirse que la via de hecho, es definida como una actuacion violenta contraria a la
Disciplina y por ende a la ley, es decir, implica abandonar el ambito del respeto por el Superior o Subalterno
contrariando las disposiciones constitucionales, legales, reglamentarias y en especial las 6érdenes que consagran
el deber profesional, que es el bien juridico tutelado por el Estatuto Punitivo Militar al posicionar el Ataque por vias
de hecho dentro de los delitos tipicamente militares, porque se actua contrariamente a la Disciplina, pilar
fundamental para el sostenimiento de las instituciones castrenses como organizaciones jerarquizadas, de donde
refulge que deben castigarse comportamientos transgresores”. TSM radicado 156891 del 31 de enero de 2014.
MP. BG. Maria Paulina Leguizamén Zarate.
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hecho: “como una actuacidn violenta contraria a la
disciplina y por ende a la ley, es decir, que 1implica
abandonar el ambito de respeto para superior o subalterno
contrariando las disposiciones constitucionales, legales,
reglamentarias y especialmente las ordenes que consagran
el deber profesional, que es precisamente el bien juridico
tutelado por el Estatuto Punitivo Castrense”??. Y asi
quedd referenciado por el juez primario, guien
precisd: “Segun la Resolucidn de Acusacidn de fecha 22 de
noviembre de 2016, el ataque por vias de hecho se produjo
cuando el IMP. LORA ZUNIGA tomé una actitud agresiva en

contra de su comandante, le lanzdé 1insultos e 1iIntentd

agredirlo fisicamente”?*.

De manera que, el amplificador del tipo establecido en
el articulo 28 del Cédigo Penal Militar o Ley 1407 de
2010 solo tiene operancia en aquellos delitos cuya
estructura dogmatica ademadas de ser eminentemente
dolosa se clasifiquen en relacidn con su contenido
como de resultado, es decir, que exijan expresa o
tadcitamente que la conducta descrita produzca
determinado efecto o modificacidén del mundo exterior,
caracteristica que no relUne el delito de ataque al
superior en cuanto corresponde a un punible de mera
conducta, es decir, a aquellos tipos penales qgque se
agotan con la ejecucidén de un comportamiento,

independientemente de sus consecuencias.

43 Tribunal Superior Militar, radicado 152644 del 26 de abril de 2007. MP. German Prieto Navarro.
44 Cuaderno original 3, folio 439.
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Precisado lo anterior, solo queda decir, gque no es
factible acceder a la pretensién de la togada
recurrente para aplicar la figura de la tentativa, ya
que la estructura del tipo penal no lo admite, como
tampoco es procedente declarar la nulidad incoada,
puesto que como vya se dijo, la peticionaria no
demostrd que la decisidn de condena fue producto de la
desidia de los anteriores defensores Y, en
consecuencia, por encontrarse reunidos los requisitos
exigidos en el ordenamiento castrense para imputar a
titulo de autor el delito de ataque al superior al IMP
JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA se procederd a confirmar
integramente la decisidén de condena proferida por el
Juzgado de Primera Instancia de las Brigadas de

Infanteria de Marina.

Sin méas consideraciones juridicas, la Segunda Sala de
Decisidén del Tribunal Superior Militar y Policial,
administrando Jjusticia en nombre de la Republica vy

por autoridad de la ley,

X.RESUELVE:

PRIMERO: DESPACHAR DESFAVORABLEMENTE el recurso de
apelacién incoado por la abogada MARIA DEL PILAR
MORENO RAMOS defensora del IMP. JOSE ANTONIO LORA
ZUNIGA, en contra de la sentencia proferida por el
Juez de Primera Instancia de las Brigadas de
Infanteria de Marina de la Armada Nacional el 30 de

agosto de 2017.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia
proferida por el Juez de Primera Instancia de las
Brigadas de Infanteria de Marina de la Armada Nacional
el 30 de agosto de 2017, por la cual se condend al
IMP. JOSE ANTONIO LORA ZUNIGA, identificado con la
cédula de ciudadania No. 1.128.326.185 por haber sido
encontrado responsable, a titulo de autor del delito

de ataque al superior.

TERCERO: PROCEDE contra la presente decisidén judicial
excepcionalmente el recurso extraordinario de

casacidén, en los términos establecidos en la Ley 600

de 2000.

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el
proceso al Jjuzgado de origen para los fines
pertinentes, una vez surtida la actuacidédn a que haya

lugar por parte de la Secretaria de la Corporacidn.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Brigadier General
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Capitan Navio (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA

Magistrad

Abogado EFRAIN OSWALDO PACHECO
Secretario (e)
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