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(2021) .

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la Tercera Sala de Decisidén del Tribunal
Superior Militar y Policial a adoptar la decisidén que
en Derecho corresponde en relacidén con el recurso de
apelacidén impetrado por el doctor JUAN CAMILO LONDONO
LOPEZ, Procurador 191 Judicial I Penal, en contra de

la sentencia adiada 30 de noviembre de 2020 por medio
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de la cual el Juzgado Octavo de Brigadas del Ejército
Nacional, sito en Medellin (Antioquia), condenara al
SLR. JONATHAN DAVID RENGIFO DELGADO a la pena de ocho
(08) meses de prisidédn como autor responsable del
delito de desercidn, negéandole coetdneamente la
concesién del subrogado ©penal de la suspensidn
condicional de la ejecucidén de la pena por expresa

prohibicién legal.

II. HECHOS

Dan cuenta las fojas que el entonces Soldado Regular
JONATHAN DAVID RENGIFO DELGADO, organico del Batalldn
de Ingenieros No. 15 “General Julio Londorio Londoro”
del Ejército Nacional acantonado en Unidén Panamericana
- Las Animas (Chocé), habiendo sido incorporado para
prestar el servicio militar obligatorio en el primer
contingente de 2018, en la tarde del 03 de agosto de
2018 abandond sin autorizacidn alguna las
instalaciones de la unidad, permaneciendo ausente por
mas de cinco (05) dias consecutivos, volviéndose a
tener noticia de su paradero solo hasta el 24 de
diciembre del mismo afio cuando se presentd a rendir
voluntariamente diligencia de indagatoria dentro de la

presente causa.

III.ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
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Como consecuencia del episodio factico compendiado, el
02 de noviembre de 2018' el Juez 26 de Instruccidn
Penal Militar dispuso el inicio de formal
investigacién en contra del SLR. JONATHAN DAVID
RENGIFO DELGADO por la presunta comisidén del delito de
desercidén, librando, con el propdsito de obtener su
vinculacidén procesal, citaciones escritas a las
direcciones registradas?, citaciones también

efectuadas mediante via radial’.

Mediante Orden Administrativa de Personal adiada 03 de
diciembre de 2018 el prenombrado militar fue retirado

del servicio activo del Ejército Nacional.

El sindicado se presentd voluntariamente al Jjuzgado
instructor el 24 de diciembre de 2018° y el 12 de
febrero de 2019° fue vinculado mediante diligencia de

indagatoria.

Su situacidédn Jjuridica provisional fue resuelta casi
cinco (05) meses después, el 30 de julio de la misma
anualidad’, ello en el sentido de abstenerse de
imponer medida de aseguramiento de detencidén al

estimar que la misma no era necesaria.

Reputado perfeccionado el ciclo instructivo por parte

del juez instructor, el sumario fue remitido el 31 de

1 Folios 14 al 16 C.0O.1.

2 Folios 17 y 46 Ibidem.
3 Folio 26 Ibidem.

4 Folio 74 Ibidem.

5 Folio 49 Ibidem.

6 Folios 77 al 80 Ibidem.
7 Folios 84 al 99 Ibidem.
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diciembre de 2019% a la Fiscalia Once Penal Militar
del Ejército Nacional, despacho que mediante auto del
15 de enero de 2020° dispuso devolver el mismo para la

practica de algunas pruebas.

El expediente fue remitido por segunda vez a la citada
Fiscalia Once Penal Militar el 23 de junio de 20201°,
despacho que cerrd el ciclo instructivo a través de

auto del 15 de julio de la misma anualidad?®!.

El mérito sumarial fue calificado el 04 de agosto de
2020'?, ello en el sentido de proferir resolucidén de
acusacién en contra del SLR. JONATHAN DAVID RENGIFO

DELGADO como autor del punible de desercidn.

Ejecutoriada 1la resolucidén de acusacidédn el 31 de
agosto de 20203, el 1° de septiembre siguiente se
remitié el plenario al Juzgado Octavo de Brigadas del

Ejército Nacional sito en Medellin (Antioquia)?.

Este despacho de instancia, via auto del 03 de
noviembre de 2020'°, fijé fecha vy hora para la
realizacidén de la audiencia de acusacidédn y aceptacidn
de cargos, misma que se llevdé a cabo el 18 de
noviembre siguiente'®, siendo declarando persona

ausente al acusado, circunstancia esta UGltima que

8 Folio 163 Ibidem.
° Folios 165 al 167 Ibidem.
10 Folio 263 C.0. 2.
11 Folio 265 Ibidem.
12 Folios 273 al 291 Ibidem.
13 Folio 301 Ibidem.
14 Folio 302 Ibidem.
15 Folio 304 Ibidem.
16 Folios 314 al 325 Ibidem.
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determindé se siguiere el rito propio de 1la Corte

Marcial.

Mediante sentencia del 30 de noviembre de 2020!'7 el
Juzgado Octavo de Brigada del Ejército Nacional
condendé al SLR. JONATHAN DAVID RENGIFO DELGADO a 1la
pena principal de ocho (08) meses de prisidén como
autor responsable del delito de desercidn, negandole
coetaneamente la concesidén del subrogado penal de la
suspensiédn condicional de la ejecucidn de la pena por

expresa prohibicidén legal.

Inconforme con tal determinacidén el doctor JUAN CAMILO
LONDONO LOPEZ, Procurador 191 Judicial I Penal, el 10
de diciembre siguiente interpuso y sustentd recurso de
apelaciént®, mismo cuya resolucidn concita la atencidn

de esta Tercera Sala de Decisidn en esta oportunidad.

IV. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

La Juez Octava de Brigada del Ejército Nacional en
encargo, Teniente Coronel (RVA) BRIGHITE PATINO PLATA,
luego de establecer el acontecer factico, la
identificacidén e individualizacidén del procesado y la
actuaciodn procesal relevante, entre ella la
intervencidén de los sujetos procesales en la audiencia
de la Corte Marcial, indicd que para la fecha de 1los
hechos el SLR. JONATHAN DAVID RENGIFO DELGADO tenia la

calidad de Soldado Regular del Batalldn de Ingenieros

17 Folios 326 al 347 Ibidem.
18 Folios 356 al 365 Ibidem.
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No. 15 “General. Julio Londorio Londordo” del Ejército
Nacional y, asimismo, que se le imputd la comisidn del
reato de desercién contemplado en el numeral 2° del
articulo 109 de la ©Ley 1407 de 2010 al haber
abandonado el servicio el 03 de agosto de 2018

permaneciendo ausente por mas de cinco (05) dias.

Indicdé que el procesado abandondé el servicio de manera
dolosa en tanto tenia plena conciencia y voluntad de
lo que estaba haciendo y de las consecuencias que ello
le acarrearia, pues habia recibido instruccidén en el
area penal militar, por lo que -agregd- actud a
sabiendas de que su conducta era militarmente ilicita,
ademds que su actuar estuvo libre de cualquier clase
de coaccidédn y su Unica intencidén era abandonar el

servicio militar.

En torno a la antijuridicidad indicé que no existe
medio de prueba que 1indique que el acusado se
encontraba inmerso en alguna de las circunstancias de
ausencia de responsabilidad contempladas en el
articulo 33 de la Ley 1407 de 2010, ademéds que aquel
contaba con buena salud y no tenia obligaciones que le

impidieran cumplir con sus deberes institucionales.

Afiadidé que igualmente se encontraba probado que el
procesado no tiene la calidad de victima del conflicto
armado, que en el momento en que fue incorporado no
era casado ni convivia en unidén marital de hecho, que
no tenia hijos ni personas que dependieran
econdmicamente de él y que tampoco pertenecia a alguna

comunidad indigena, por lo gue no estaba exento para

6
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la prestacidén del servicio militar obligatorio acorde
con lo sefialado en el articulo 28 de la Ley 48 de

1993.

En punto al escafio dogmatico de la culpabilidad adujo

la referida juez de primer grado que:

“(.) el aqui procesado tenia pleno conocimiento de la
comision del 1ilicito y desed su realizacidn, fue su
deseo no regresar, ni siquiera se comunicd con
superior alguno, ni siquiera por I1nterpuesta persona,
verbigracia, sus padres o familiares.

Su responsabilidad penal sera entonces a titulo de
dolo, toda vez que durante su formacidén militar se le
dio a conocer sobre delitos militares )% las
consecuencias juridicas que su condiciodn le
acarrearian, empero a lo anterior se determind de
manera consciente, deliberada y voluntaria a la
realizacidén de la conducta alcanzando efectivamente su
resultado, <como ha sido ampliamente analizado en
acdapite anterior. Por ende, actud a sabiendas de que
su conducta era militarmente 1ilicita, actuando el
citado sin el influjo de ningun tipo de coaccidn, ni
fisica ni emocional, asi que segun 1los elementos
materiales probatorios que aqui reposan, Su unica

intencidén era abandonar el servicio militar”?.

Indico, asimismo, que estaban satisfechas las
exigencias del articulo 396 del Digesto Castrense para
dictar sentencia de condena, esto al estar probada la
certeza de la conducta punible y de la responsabilidad

penal del procesado por el delito de desercidn.

De otra parte, descartd los argumentos enarbolados por

el representante del Ministerio Publico y el defensor

° Folios 341 y 342 C.0. 2.
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en la audiencia de Corte Marcial, quienes solicitaron
la cesacidén de procedimiento al haber operado 1la
prescripcién de la accidén penal, para lo cual
manifestd que atendiendo a los precedentes trazados
por el Tribunal Superior Militar y Policial se ha de
entender que el delito de desercidén es un reato de
mera conducta y de ejecucidn permanente “pues en primer
término el hecho se consuma con la sola ausencia del
soldado sin depender de ningun resultado diferente 'y
respecto a su conducta de cardcter permanente el hecho
punible no termina con el término de 5 dias impuestos por
el legislador sino que continua [sic] en el tiempo pues
mientras persista la ausencia del referido el bien

juridicamente protegido continua violentandose.”

Afirmé que tratadndose de un delito de ejecucidn
permanente “entenderiamos en este caso que el asunto no
ha cesado pues el bien juridico continua violentado ya que
el soldado RENGIFO DELGADO JHON ANDERSON permanece en
contumacia”. Para apuntalar su dicho citd %
transcribié wuna decisién de esta Corporacién?® al

respecto.

Para la tasacidédn del quantum punitivo indicdé que “AI
no existir ningun tipo de agravantes ni atenuantes
especificos y tampoco generales como es la ausencia de
antecedentes segun se certifica, condénese a la pena

minima, es decir ocho (8) meses de prision”.

Finalmente, denegd la concesidén de la suspensidn

condicional de la ejecucidén de la pena por expresa

20 Radicado 158546 del 21 de noviembre de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ.
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prohibicién legal contenida en el articulo 63 de la

Ley 1407 de 2010.

V. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

El doctor JUAN CAMILO LONDONO LOPEZ, Procurador 191
Judicial I Penal de la ciudad de Medellin, solicitd
revocar la providencia impugnada, para lo cual indicd
que “este proceso no debidé ni debe continuar pues LA
ACCION PENAL SE ENCUENTRA EVIDENTE E INDEFECTIBLEMENTE
PRESCRITA y habilitar términos adicionales via
jurisprudencia de escasa representatividad y legalidad, es
lo mds parecido a via de hecho”, a regldn seguido
transcribidé los alegatos enarbolados en la audiencia
de Corte Marcial, mismo en los que en sintesis sefiald
que la prescripcidén operd el 09 de agosto de 2020 y 1la
ejecutoria de la resolucidn de acusacidn fue el 29 de

agosto de dicho afio.

Posteriormente sefiald que se encontraba en desacuerdo
con el argumento de la juez primaria quien indicd que
el delito de desercidén es de ejecucidn permanente,
calificando dicha afirmacién como una “interpretacion
peligrosista Vv por demds [sic] desfavorable”,
cuestionando porqué en el momento en que el procesado
se presentd voluntariamente a rendir diligencia de
indagatoria no fue reincorporado para prestar su
servicio militar, por lo que “el argumento consistente
en que ya fue retirado administrativamente de la
institucidén, no tendria tampoco cabida alguna para negarse

a ello, pues pareciera ser que este acto administrativo de
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vinculacidén o desvinculacion en los de desercidn [sic] es
intrascendente, al punto que, si existen actos irregulares
en el acto de 1incorporacidén, tampoco se desvirtua la

comision del delito”.

Afirmé que la decisidn citada por la juez de primera
instancia corresponde a una sola decisidén emitida por
una de las tres salas que 1integran el Tribunal
Superior Militar y Policial, decisidén cuyo contenido
dijo respetar mas no compartir, agregando, luego de
transcribir apartes de la obra Derecho Penal General
de Juan Fernadndez Carrasquilla en torno a 1las
caracteristicas del tipo penal, que la posicidn
adoptada por esta Corporacidén es “injusta” 'y no
consulta los principios de exhaustividad,
exclusividad, incomunicabilidad, teleoldbgico vy de
taxatividad al considerar el delito de desercidn como
un delito de ejecucidédn permanente, ello al “adoptar una
posicidn doctrinal sobre los delitos de ausencia, que hace
referencia a situaciones que Sse presentaron en el
transcurso de guerras mundiales, en contextos ajenos al
colombiano, y que tocaban con el deber de presencia de 1os
soldados para defender la humanidad del holocausto que en

esas épocas se estaba presentando”.

Estimé que con su decisién este Tribunal esté
ampliando el término de prescripcidén para el delito de
desercidn, ademads que la lectura del articulo 109 de
la Ley 1407 de 2010 se concluye que dicho delito se
consuma de forma instantanea al sexto dia de haber
estado evadido el conscripto, asi mismo, que equiparar

el mismo con delitos como el concierto para delinquir

10



159397-0333-I-371-EJC
SLR. JONATHAN DAVID RENGIFO DELGADO
DESERCION

y la desaparicidén forzada constituye una analogia en

disfavor del procesado.

Refiridé que el delito de desercidn se puede equiparar
a un delito de ejecucidén instantadnea con efectos
permanentes como el hurto o el homicidio, pues a pesar
de ser de ejecucidn instantadnea sigue produciendo
efectos permanentes en el mundo factico, pero no por
ello sus términos de prescripcidn se amplian de forma

indeterminada.

Finalmente, afiadidé que:

“(.) se ha dicho que considerar 1la desercidn como
delito 1instantaneo traeria aparejado tratarlo como
delito continuado, porque cada sexto dia se
materializaria, y ese argumento rifie de manera mas
drastica con el principio de legalidad que la posiciodn
antes sefdalada, pues el legislador no dispuso que por
cada 5 dias que pasen sin el reintegro del conscripto
se consuma el delito, si no que 1o hizo en una sola
ocasioén, por 1lo que aplicar dicha postura no tendria
cabida alguna tampoco al interior de nuestro

ordenamiento juridico.”?!

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El doctor JOSE FERNANDO ZULOAGA GIRALDO, Procurador 1°
Judicial II de Apoyo a Victimas ante esta instancia,
en su concepto de rigor indicd que comparte 1los
argumentos de su homdélogo ante la primera instancia vy

solicitdé se replantee el criterio de este colegiado en

2l Folio 364 Ibidem.

11
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torno a que la conducta punible de desercidn es de

ejecucidn permanente.

Posteriormente definidé y establecidé 1la diferencia
entre delitos de ejecucidn permanente y delitos de
efectos permanentes, refiriendo que estos Ultimos
corresponden a aquellos en los que la lesidén del bien
juridico es instantédnea pero se conservan las
consecuencias de la infraccién, mas no el

mantenimiento del injusto.

Afirmé que en su concepto la conducta punible de
desercidén es de ejecucidn instantanea y quizéd por ello
es que el articulo 111 de 1la Ley 1407 de 2010
establece que las penas de que tratan los articulos
anteriores se reduciran hasta en la mitad cuando el
responsable se presente voluntariamente dentro de los
ocho (8) dias siguientes a 1la “consumacidén” de la

conducta, por lo que atendiendo a ello sefiald:

“Si1 aceptdaramos, entonces, que la conducta de
desercion es de ejecucidn permanente tendriamos que
concluir que este articulo siempre se aplicaria al
agente que en cualquier momento resuelva regresar a
las filas, pues la consumacion aun sucede. Empero, esa
finalidad no fue la perseguida por el legislador, pues
es claro que el delito de desercidon se perfecciona,
para el caso objeto de andlisis, cuando el agente
incorporado al servicio militar se ausente sin permiso
por mas de cinco dias siguientes consecutivos del
lugar donde preste su servicio, conforme reza el
articulo 109 numeral 1 del Cédigo Penal Militar”??

22 Folio 378 C.0O. 2.

12
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Refiridé que en el presente evento el acusado abandond
la unidad militar el 03 de agosto de 2018 por lo que

la conducta se perfecciond el 09 de agosto siguiente.

Expuso que el delito de desercidédn se puede equiparar,
guardadas diferencias, al reato de fuga de presos,
delito este Ultimo respecto del cual la Corte Suprema
de Justicia®® ha sefialado que se trata de una conducta

de ejecucidn instantdnea con efectos permanentes.

Finalmente, refiridé que en el evento sub examine el
delito de desercidn se consumd el 09 de agosto de 2018
el fendmeno de la prescripcidn ocurrid el 09 de agosto
de 2020 fecha en la cual la resolucidén de acusacidn no
se encontraba ejecutoriada, ©pues dicha ejecutoria

acaecid6 el 31 de agosto de 2020.

VII. DE LA COMPETENCIA

Esta Corporacién es competente para conocer del
recurso de apelacidédn cuya resolucidén concita 1la
atencidén de la Sala Tercera de Decisidn en el presente
evento, ello de conformidad con el articulo 238.3 de
la Ley 522 de 1999, normatividad que en punto a la
ritualidad procesal ha venido siendo aplicada tanto
respecto de hechos acontecidos con anterioridad al 17
de agosto de 2010, fecha de entrada en vigencia del

cédex castrense de este afio’*, como de los ocurridos

23 Radicado 52871 del 13 de junio de 2018, M.P. FERNANDO ALBERTO CASTRO
CABARLLERO, AP 664 de 2016, AP 2580 de 2015 y AP 2889 de 2019.

24 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidén Penal. Autos mayo de 2011,
radicado 36412; Jjunio 22 de 2011, radicado 36737, noviembre 08 de 2011,
radicado 37797; y marzo 07 de 2012, radicado 38401.

13
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con posterioridad a la misma -no empece encontrarse
vigente en el ordenamiento Jjuridico Colombiano el
Cébdigo Penal Militar de 2010, Ley 1407 de este afio, el
que resulta aplicable al caso sub judice dada la fecha
de ocurrencia de los hechos materia de investigacidn
en lo tocante con aspectos sustanciales y algunos
procesales de contenido sustancial- mientras se
produce en la Jjurisdiccidén foral 1la implementacidn
sucesiva del sistema acusatorio en los términos del

titulo XIX de la ultima de estas codificaciones.

Lo anterior, se habrd de recordar, con la limitaciédén
impuesta por el articulo 583 del cédice de 1999 en el
sentido de que el recurso en comento permite a esta
instancia revisar Unicamente los aspectos impugnados,
ello claro estd salvo que se trate de eventos de
nulidad, razdédn vinculante o temas inescindiblemente

ligados a aquel que es objeto de disenso.

VIII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Llevada a cabo de esta manera la sinopsis de las
principales actuaciones procesales adelantadas en 1la
presente causa, al igual que extractadas las
argumentaciones vertidas en el recurso de alzada a
titulo de sustentacién del disenso del recurrente
respecto de la sentencia que es objeto de control ante
esta instancia, mismas que apuntan a que se decrete 1la
prescripcidén de 1la accidén penal al estimar que el
delito de desercidn es de ejecucidn instantanea con

efectos permanentes, como también la postura al

14
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respecto del delegado del Ministerio Publico ante esta
instancia, se habra de acometer aquel no empece, acota
la Sala, que el ejercicio dialéctico inmerso en el
mismo conduciria a su declaratoria de desierto, esto
habida cuenta de la simple manifestacidén de desacuerdo
frente a 1lo decido por la TIudex A quo sobre el
fendémeno prescriptivo, de la repeticidén de lo argiiido
al respecto en el alegato enarbolado ante la primera
instancia sin seflalamiento del vitio in iudicando que
troca la decisidén confutada en pasible de revocatoria
y de la palmar gravitacidén del reproche impugnatorio
pero no frente a la decisidén de la Juez Octavo de
Brigada del Ejército Nacional sino de —cara a
pronunciamiento de éste Tribunal Castrense que sobre
la naturaleza tipoldgica del reato tipicamente militar
enjuiciado invocara aquella funcionaria, acometimiento
que se hara, no empece lo anotado, en tanto acudiendo
al principio de <caridad?® es dable extractar la
existencia de una minima argumentacidén frente al punto
de Derecho en cuestién vy a 1lo decidido por Ila

falladora de primer grado.

Precisado lo anterior vy con miras a dilucidar el
tépico que concita la atencidén de la Sala, se seguira
el siguiente derrotero metodoldgico a titulo de carta
de navegacidén: 1) se reiterara lo que entrafia la
doctrina del ©precedente Jjudicial vy 1los criterios

hermenéuticos de interpretacidén Judicial; ii) se

25 Principio d propio de la filosofia analitica comporta que el intérprete,
como receptor del lenguaje comun empleado por otro, suponga dentro de la
comprensién y comunicacién lingliistica que las afirmaciones son correctas a
efectos de desentrafiar el sentido de las censuras. De esta forma, el
operador judicial hard caso omiso de los errores, exponiendo cada postura
juridica desde la perspectiva més coherente y racional posible.

15
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rememorarda lo que esta Corporacidén ha decantado frente
al término de prescripcién del reato militar de
desercidén y a su naturaleza tipoldgica; y 1iii) se
adoptard la decisién que en Derecho corresponde
respecto del asunto sometido a conocimiento de esta

Colegiatura.

i) La doctrina del precedente y los <criterios

hermenéuticos de interpretacién judicial.

Como primera medida resulta pertinente rememorar dgque
la actividad Jjudicial dimplica la interpretacidn
permanente de las diferentes disposiciones que
integran el ordenamiento juridico, por lo que el juez
en su funcién de administrar Jjusticia no ©puede
limitarse a efectuar una disquisicidén literal de 1la
ley, por el contrario, ésta actividad, dinamica por
naturaleza, debe orientarse a lograr la interpretacidn
arménica del sistema normativo, esto es, articularse
bajo 1la idea de consistencia vy coherencia de un
sistema juridico?®, razén por la cual debe apuntalarse
en criterios hermenéuticos como el histdérico, el
finalista, el wvalorativo, el de ponderaciodn de

intereses y, ademéds, en el precedente judicial.

Este Gltimo criterio, mismo en el que las autoridades
avaladas al efecto desentrafian el sentido 1lbgico
juridico de las normas, ha adquirido en el ultimo

siglo creciente importancia en nuestro sistema

26 WROBLEWSKI, JERZY, Constitucidén y teoria general de la interpretacidn
juridica, trad. A. Azurza, Madrid: Civitas, 1988, pp. 48-50.
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juridico de tradicidén romano-germanica, tornadndose en
fuente de Derecho, al punto que la Corte
Constitucional al estudiar el articulo 230 de la Carta
Magna que prescribe que los Jjueces solo se encuentran
sometidos al imperio de la ley, aclardé que la palabra
“ley” debe ser interpretada de manera amplia como el
conjunto de normas que conforman el ordenamiento
juridico, incluidos los precedentes judiciales, esto

es el concepto de ley en sentido material?.

Precedentes cuya valia para la funcidén publica de
administrar Jjustica resulta innegable en tanto dado
que los diversos operadores judiciales pueden tener, vy
tienen, comprensiones diferentes del contenido de una
misma prescripcidén juridica y derivar de ella, por tal
razbdn, efectos distintos, su existencia y observancia
se erige en correlato necesario de la autonomia
judicial, bajo el supuesto de que la independencia
interpretativa es un principio relevante pero que se
encuentra vinculado por el respeto del derecho a 1la
igualdad en 1la aplicacién de la ley vy por otras
prescripciones constitucionales que fijan criterios

para la interpretacién del Derecho.

Cuando ese precedente emana de los altos tribunales de
justicia en el pais, adquiere un caracter ordenador vy
unificador que Dbusca realizar los principios de

primacia de la Constitucién, igualdad, confianza,

27 Sentencias C-836 de 2001 (M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL), C-539 de 2011 y C-
634 de 2011 (ambas con ponencia del Magistrado LUIS ERNESTO VARGAS SILVA).
La consideracidén sobre el carédcter amplio del concepto “imperio de la ley”,
como referente Unico de las decisiones judiciales, fue sostenida por la
Corte desde la sentencia T-448 de 1998, vy desde entonces, ha sido un
elemento fundamental en la interpretacidén del articulo 230 de la Carta
Politica.
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certeza del derecho y debido proceso. Adicionalmente,
se le considera indispensable como técnica Jjudicial
para mantener la coherencia del ordenamiento

juridico?®.

Y ello es asi, en tanto las normas y reglas Jjuridicas
imperantes son susceptibles de traer consigo vacios o
ambigiedades que pueden generar, se 1itera, diversas
interpretaciones, derivadas incluso de la imprecisiédn
del lenguaje, haciendo necesario que los o&érganos
encargados de interpretar las normas constitucionales
y legales asi lo hagan fijando su contenido y alcance
-esto es precedente en estricto sentido-, ello en
procura de la realizacidén de la igualdad, de la buena
fe, de la seguridad juridica y de la necesidad de
propender por un orden juridico coherente %

cohesionado.

Esto adquiere mayor relevancia en la medida que con
una actividad interpretativa tal se garantiza el
respeto del derecho de la igualdad en la aplicacidén de
la ley y de la igualdad de proteccidén y trato por
parte de las autoridades del Estado (art. 13,
Constitucién Politica de 1991) que demandan, como elemento
racionalizador de la actividad judicial, que problemas
juridicos semejantes o que planteen un punto de
Derecho similar, sean resueltos por quienes

administran Jjusticia en las mismas condiciones en

°8 Cfr. sentencia T-292 de 2006 en la que se dijo: “En este sentido, la
vinculacidén de los Jjueces a 1los precedentes constitucionales resulta
especialmente relevante para la unidad y armonia del ordenamiento como
conjunto, precisamente porque al ser las normas de la Carta de textura
abierta, acoger la interpretacidén autorizada del Tribunal constituye una
exigencia inevitable.”
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punto a la interpretacidén de la norma a aplicar y de

la solucidén a aplicar en Jjusticia.

En este orden de ideas se habrd de decir, por una
parte, que los precedentes constitucionales -los que
emanan de la Corte Constitucional en ejercicio del
control abstracto que 1le compete- tienen un lugar
privilegiado en el analisis de casos por parte de 1los
operadores juridicos, so pena de quebrantar principios
constitucionales como la igualdad y la supremacia de
la Constitucidén?*. En consecuencia, los Jjueces estéan
obligados a acoger los precedentes constitucionales en
la medida en que deben interpretar el derecho en
compatibilidad con 1la Carta Axioldgica*. Es asi,

indudablemente, un limite a la autonomia Jjudicial.

Dicha obligatoriedad implica de un lado la fuerza erga
omnes de las decisiones que se adoptan en los fallos
de control constitucional abstracto de las leyes v,
por otra, la proteccidédn del derecho fundamental a la
igualdad en la aplicacidén e interpretacidn del Derecho
llamado a regir problemas juridicos, cuestiones
constitucionales, hechos del caso, normas Jjuzgadas o

puntos de derecho anadlogos.

Y de otro lado, se ha de acrisolar, qgque ha sido 1la
propia Corporacidén guardiana de la indemnidad y de 1la
supremacia de la Constitucidén Politica 1la que ha

relievado la importancia del precedente de los &érganos

2% Corte Constitucional, sentencia SU-640 de 1998, M.P. EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ .
30 Corte Constitucional. Sentencia T-688 de 2003. M.P. EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT.
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judiciales que constituyen la segunda instancia de 1los
procesos que se surten en las diversas Jjurisdicciones,
esto al referirse al mismo, a la autonomia judicial en
materia hermenéutica y a la posibilidad de apartarse
de aquel, ello en decisidn que se trasuntard 1in
extenso dada su importancia para el cometido del
presente tramite y cuyo estricto acatamiento se impone
como quedd precisado lineas atras. Asi aquilatd el

Alto Tribunal:

“Sin embargo, también es «claro que la autonomia
judicial que se protege, en materia de interpretaciodn,
no es del todo absoluta. Al respecto, la sentencia T-
688 de 2003%', recorddé precisamente que en esta 4drea
concreta existen criterios objetivos que permiten
fijar un l1imite legitimo a la interpretacidn judicial,
en la medida en que organicamente establecen premisas
generales que no pueden ser libremente desechadas por
el fallador, asi:

a) Los recursos de apelacién y consulta en la
estructura organica de la rama judicial, permiten
precisamente que el superior revise una decisién del a
quo. Si ello es asi, es claro que el juez superior
puede controlar la interpretacién del inferior frente
a normas concretas o aspectos juridicos especificos,
por lo que el juez inferior debera en principio tener
en cuenta las apreciaciones del juez superior al
respecto, y no desoir libremente estas
consideraciones. De ahi que si lo que pretende es
apartarse de las consideraciones del superior, su
carga minima sera fundar esa separacién de las
consideraciones del superior en su decisién. En este
sentido, puede decirse objetivamente, que el juez de
instancia esta limitado por el precedente fijado por
sus superior frente a la aplicacién o interpretacién
de una norma concreta, por lo que en casos similares
debera evaluar sus consideraciones con base en las
observaciones que se le hagan, so pena de que en sede

31 M.P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
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de apelacién le sea avalada o refutada la doctrina
establecida en un caso concreto.

(...)

d) Por otra parte, el principio de doctrina probable’?
constituye también un limite a la autonomia del juez.
Precisamente en las sentencias C-836 de 2001 y SU-120
de 2003, 1la Corte Constitucional analizdé el tema de
esta doctrina y concluyd que Jla doctrina probable
supone el respeto de los oérganos judiciales hacia la
jurisprudencia fijada por el oérgano superior. Dicho
respeto’®, ademds de apovarse en el derecho a la
igualdad, se desprende también del cardcter unitario
de la naciodn, y especialmente de la judicatura, que
demanda la existencia de 1instrumentos de unificaciodn
de la jurisprudencia nacional.

En ese orden de ideas y acorde con la sentencia SU-120
de 2003%%, si bien el estado de certeza que crea el
respeto por las decisiones judiciales previas no debe
ser sacralizado en la medida en Qque las normas
juridicas requieren de la intervencidn de 1los jueces
para que las apliquen en situaciones  juridicas
cambiantes, 1la sujecidn a la doctrina probable no
implica una Iinterpretacidén inmutable de la ley, sino
un respeto a la confianza legitima de los asociados
frente a las decisiones jurisprudenciales. Respetar
esta doctrina asegura que los cambios
jurisprudenciales no sean arbitrarios, que la
modificacidon en la interpretacidon de las normas no se
deba a un hecho del propio fallador, y que sea posible
proteger las garantias constitucionales como el
derecho a la igualdad, en la aplicaciodn en
interpretacidén de la ley.

(...)

32 De acuerdo con el articulo 4° de la Ley 169 de 1896, norma declarada

exequible, tres decisiones judiciales de la méxima autoridad jurisdiccional
constituyen “doctrina probable”.

33 En la aclaracién de voto de los Magistrados CEPEDA y MONROY a la
sentencia C-836 de 2001, se habla méds de obligatoriedad del precedente, que
de respeto.

3% Corte Constitucional. M.P. ALVARO TAFUR GALVIS.
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Evidentemente no es posible 1llegar a esa conclusiodn,
en la medida en que es perfectamente plausible para
una autoridad judicial apartarse de decisiones
previas’®® que involucren hechos similares, siempre y
cuando se sustenten debidamente las razones por 1las
cuales el operador se aparta o modifica una posicidn’®
jurisprudencial anterior. En este sentido, aunque esa
es la regla general, vale la pena distinguir como 1o
hace la jurisprudencia’’ constitucional, entre la
preeminencia de precedentes horizontales y precedentes
verticales, a fin de reconocer en cada caso, la
contundencia o no de un precedente en la valoracion
que debe realizar el fallador en su sentencia. En ese
sentido, 1los horizontales se refieren a precedentes
fijados por autoridades de la misma  jerarquia
institucional )% los segundos, se refieren a
precedentes de autoridades judiciales con claras
atribuciones superiores.

Asi, en sentido vertical’®, se puede aceptar que un
juez inferior se aparte del precedente de su superior
si, i) después de hacer referencia expresa al
referente y 1ii) luego de resumir su esencia y razoén de
ser, 11i) se aparta voluntariamente de él exponiendo
razones debidamente fundadas para justificar su
decisidn®®. Para apartarse de un precedente, por
ejemplo, de la Corte Suprema de Justicia que es el
organo de cierre en la jurisdiccidén ordinaria, sera
necesario que el juez de 1instancia ofrezca por demas
razones de peso serias para separarse abiertamente del
mismo, como pueden ser entre otras, acorde a la
doctrina constitucional??: a) que las razones de la
sentencia anterior no se aplica al caso concreto, por
existir elementos nuevos que hacen necesaria la
distincidén,; b) que 1la Corte Suprema no haya valorado
elementos normativos relevantes, que alteren en
consecuencia, la admisibisibilidad del precedente,

35 Sentencia T-123 de 1995. M.P. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

3¢ Sobre el tema véanse las sentencias: SU-047 de 1999, M.P. ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO; T-1625 de 2000, M.P. MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ vy
C-836 de 2001, M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL.

37 Sentencia T-688 de 2003.M.P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. Salvamento de
Voto. T-1185 de 2001.

38 En ese sentido ver la sentencia T.688 de 2003. M.P. EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT.

39 Sentencia C-836 de 2001. M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL.

40 Sentencia T-688 de 2003. M.P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
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para el nuevo casoy; c) que desarrollos dogmaticos
posteriores al pronunciamiento del operador, lleven a
la conviccidén de que es posible adoptar una postura
que responda mejor a la 1institucidn juridica en si
misma considerada; d) que la Corte Constitucional o la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se hayan
pronunciado de manera contraria a la interpretacidn
del 1la Corte Suprema de Justicia o, finalmente, e)
que sobrevengan cambios normativos que hagan
incompatible el precedente con el nuevo ordenamiento
juridico.

(...)

En el caso de los Tribunales, esta Corporacién ha
manifestado?! que como érganos jerarquicamente
superiores en el nivel correspondiente, asumen
igualmente la tarea de unificar la jurisprudencia
dentro de su jurisdiccién. De alli que la funcidn de
unificacidn jurisprudencial les es oponible en
aquellas dreas en las que la Corte Suprema de
Justicia, no ejerce por razones legales, esa
competencia. En ese sentido, esta Corte ha considerado
que les son aplicables las reglas sobre precedente y
doctrina probable, en la medida en que para lograr la
igualdad de trato y la aplicacién correcta del
derecho, la unificacién de jurisprudencia es
indispensable también a ese nivel.

(...)

En conclusiédn, y de manera general, para efectos de
separarse del precedente horizontal o vertical, son
necesarios entonces, dos elementos bdsicos: i)
referirse al precedente anterior y 11i) ofrecer un
argumento suficiente para el abandono o cambio si en
un caso se pretende fallar en un sentido contrario al
anterior en situaciones fdcticas similares, a fin de
conjurar la arbitrariedad y asegurar el respeto al
principio de igualdad. En este sentido, no debe
entenderse que el deber del juez es simplemente el de
ofrecer argumentos contrarios al precedente, sino que
es su deber probar con argumentos por qué en un caso
concreto el precedente puede ser aplicable y en otros

41 Tphidem.
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no. Proceder de manera contraria, esto es, hacer caso
omiso del precedente, -cualquiera que este sea-, de
manera intencional, por desconocimiento o por
despreocupacidén, permite que 1la discrecionalidad del
juez en su drea pueda llegar a introducir criterios de
diferenciacidén no avalados por 1la constitucidn. Sdlo
este proceso permite superar la barrera que el derecho
a la igualdad impone en la aplicacidén e interpretaciodn
del derecho para casos similares, en 1los estrados
judiciales.”?. (Negrillas de la Sala)

Coligese de lo anterior que las autoridades publicas,
y en especial aquellas que administran Jjusticia,
deben cefiirse en el ejercicio de su rol funcional a
las pautas previamente trasuntadas, lo cual apareja
la obligacién de respetar y aplicar, en general, el
precedente sentado por los tribunales a los que
compete unificar la jurisprudencia, vy, en particular,
los fundamentos Jjuridicos mediante los cuales se han
resuelto situaciones anadlogas anteriores, obligacidn
que persiste mientras no exista un cambio de
legislacién que varie el principio o) regla
Jjurisprudencial definida en la ratio decidendi de
aquellos, aclarando gque no empece lo hasta aqui
dicho, asiste a tales autoridades la posibilidad
apartarse del mismo, en ejercicio de la autonomia
judicial, siempre y cuando -cefiidas a los criterios
de transparencia y suficiencia-, argumenten de manera
adecuada, razonada, fundada y con estricto apego al
principio de suficiencia, los motivos por las cuales
se apartan del precedente, motivos gque habrdn de
hallar cabal sustentdculo en la misma Jjurisprudencia

de los altos tribunales?®3.

42 Corte Constitucional, sentencia T-698/04, M.P. RODRIGO UPRIMNY YEPES.
43 Ver entre otras sentencias C-836 de 2001, T-683 de 2006, y T-170/15.
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ii) E1 término de prescripcién del reato militar de

desercién y la naturaleza tipolégica del mismo.

Al respecto se habra de seflalar, dada la pretensidn
del recurrente, que la prescripcidédn de la accidn penal
es un instituto juridico liberador, en virtud del cual
por el transcurso del tiempo se extingue la accidén o
cesa el derecho del Estado a imponer una sancién?‘.
Dicho fendémeno ocurre, como ha decantado la Honorable
Corte Constitucional de nuestro pais, cuando qguienes
tienen a su cargo el ejercicio de la accidén penal
dejan vencer el plazo sefialado por el legislador para
tal efecto, sin haber adelantado las (gestiones
necesarias tendientes a determinar la responsabilidad
del infractor de la ley penal, lo gque implica que la
autoridad Jjudicial competente pierde 1la potestad de
seguir wuna investigacidén en contra de la persona

beneficiada con la prescripcidn?®.

La prescripcidén de la accidn penal, explica también la
referida Corte, tiene una doble connotacibdn: por un
lado, obra a favor del procesado, quien se beneficia
de la garantia constitucional que le asiste a todo
ciudadano para que se le defina su situacidédn juridica,
pues no puede quedar sujeto perennemente a la
imputacién que se ha proferido en su contra, ademés
que la sociedad no puede esperar por siempre el
seflalamiento de los autores o de los inocentes de los

diversos delitos cometidos y que generan zozobra en la

44 Corte Constitucional, sentencia C-556 de 2001, M.P. ALVARO TAFUR GALVIS.
45 Cfr. sentencias C-416/02, M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ y C-570/03,
M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.
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comunidad?®; y por otro, implica para el Estado una

sancién frente a su inactividad.

Dicho instituto, ha dicho igualmente el &érgano plural
en cita, encuentra fundamento en el principio de la
seguridad juridica, ya que la finalidad esencial de la
prescripciédn de la accidn penal esta intimamente
vinculada con el derecho que tiene todo procesado de
que se le defina su situacidén Juridica, pues "“ni el
sindicado tiene el deber constitucional de esperar
indefinidamente que el Estado califique el sumario O
profiera una sentencia condenatoria, ni la sociedad puede
esperar por siempre el senalamiento de 1los autores o de
los 1nocentes de 1los delitos que crean zozobra en la

comunidad”*’.

A la par de ello, este fenbmeno preclusivo de 1la
potestad estatal para investigar, enjuiciar y
sancionar al autor o participe de una conducta tipica,
antijuridica vy culpable, hace parte del nucleo
esencial del debido proceso, puesto que su
declaratoria tiene la consecuencia de culminar de
manera definitiva una actuacidén, con efectos de cosa
juzgada, contrariamente a lo que ocurre con los fallos
inhibitorios, que no resuelven el asunto planteado vy
que dejan abierta la posibilidad para que se dé un

nuevo pronunciamiento®®.

Al interior de esta Jjurisdiccidédn foral, como se

apuntalare en en anteriores pronunciamientos de este

46 Sentencia C-176/94, M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
47 fdem.
48 Cfr. sentencia C-666/96, M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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Tribunal Castrense?’, el instituto Jjuridico de la
prescripcidén de la accidn penal se encuentra regulado
en los articulos 82 a 87 de la Ley 522 de 1999, norma
adjetiva aplicable en el presente evento®, ello con
simil redaccidén a la de los artejos 75 a 79 de la Ley
1407 de 2010, codificacién esta Ultima cuya vigencia
en el ordenamiento Jjuridico Colombiano es innegable
como ha venido afirmando iteradamente este Colegiado,
coincidiendo sus céanones 83 y 75, respectivamente, en
seflalar que el término establecido para que opere
dicho fendmeno equivale al médximo de la pena fijada
en la ley si fuere privativa de libertad, sin gque en
evento alguno, excepcidn hecha del delito de
desercidén, pueda ser inferior a cinco (5) afios ni
exceder de veinte (20) anos, agregando que en
tratandose de delitos comunes la accidén prescribira
de acuerdo con las previsiones contenidas en el
Cébdigo Penal ordinario ©para 1los hechos punibles

cometidos por servidores publicos.

En punto a la referida excepcidén, es decir, en
aquellos eventos en que la accidn penal se origina en
el delito de desercidén, habréd de remembrar esta Sala
de Decisidén que ya la Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacidén Penal, sentd precedente’ -mismo que se

4% Autos abril 05 de 2018, radicado No. 158829; septiembre 07 de 2020,
radicado No. 159311 y enero 27 de 2021, radicacidén No. 159388, M.P. CN.
(RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, en el mismo sentido auto agosto 05 de 2020,
radicado No. 159304, M.P. CR MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ y auto agosto 26
de 2020, radicado No. 159290, M.P. CR. WILSON FIGUEROA GOMEZ, entre otras
decisiones.

°0 Como quiera que no se ha implementado en la jurisdiccién foral el esquema
procesal de tendencia acusatorio establecido por la Ley 1407 de 2010,
conforme lo estableciera la Corte Suprema de Justicia en el radicado No.
45.632 del 15 de julio de 2015.

51 2016, enero 27 de 2016, radicacién No. 38151.
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erige en de obligatoria observacidn para este Tribunal
dada la fuerza vinculante y la naturaleza de fuente
formal del Derecho que le imprime el que aquel o&érgano
plural sea en esta Jurisdiccidén foral el legitimo
intérprete del ordenamiento juridico®’-, en el sentido
de que el término de prescripcidédn de aquella es el de
dos (02) afios regulado en el articulo 83, inciso 2°,
de la Ley 522 de 1999 que rige los cauces rituales del
presente proceso penal, y el mismo se ve interrumpido,
independientemente de cualquier otra consideracién,
con la ejecutoria de la resolucién de acusacidn®3,
momento procesal a partir del cual inicia a correr
nuevamente pero esta vez por un lapso equivalente a la
mitad del previamente discurrido, esto es, por un (01)
afio méas, como igualmente 1lo seflalara aquella célula
judicial en varios de sus pronunciamientos®*,
inclusive en aquel precedente, vy lo ha pregonado

univocamente este Tribunal-®°.

Esto ha aquilatado al respecto el d6rgano de cierre de

esta jurisdiccidén foral:

51 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, auto abril 1 de
2002, radicado 19002, M.P. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO y auto julio 15 de
2015, AP 3976-2015, radicado No. 45632, M.P. LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO,
entre otros.

52 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-083 de 1995, C-252 de 2001, C-836
de 2001 y C-539 de 2011. Cfr. Corte Suprema de Justicia, sentencia casacién
30571, febrero 09 de 2009; auto 30775, febrero 18 de 2009; auto 31115,
abril 16 de 2009; auto 33659, abril 28 de 2010; revisidén 32310, mayo 19 de
2010; sentencia segunda 33331 mayo 06 de 2010; auto 36973, septiembre 19 de
2011 y sentencia casacidén 34853, febrero 1° de 2012.

% Ley 522 de 1999, articulo 86, “Interrupcidn del término prescriptivo de
la accidén penal. La prescripcidén de la accidén penal se interrumpe con la
ejecutoria de la resolucidn de acusaciodn... Interrumpida la prescripcidn,
principiarda a correr de nuevo por tiempo igual a la mitad del sefialado en
el articulo 83 de este cdédigo.”

¢ Cfr. Corte Suprema de Justicia, radicado No. 19002, auto abril 11 de
2002, M.P. JOSE ANIBAL GOMEZ GALLEGO.

° Tribunal Superior Militar, radicado No. 158823, abril 05 de 2017, M.P.
TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.
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“E1 articulo 83 del Codigo Penal Militar sefiala:

“La accidn penal prescribe en un tiempo igual al maximo
de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la
libertad, pero en ningun caso sera inferior a cinco (5)
anios ni excederd de veinte (20). Para este efecto se
tendran en cuenta las circunstancias de agravacion y
atenuacidén concurrentes.

En los delitos que tengan sefialada otra clase de pena,
la accidn prescribird en cinco anos. Para el delito de
desercidén, la accidén penal prescribira en dos (2)
afios.”

Mas adelante el articulo 86 establece:

“La prescripcidén de la accidén penal se interrumpe con
la ejecutoria de 1la resolucidén de acusacidén. En el
procedimiento especial con la ejecutoria formal del
auto que declara la iniciacidén del juicio. Interrumpida
la prescripcidn, principiard a correr de nuevo por
tiempo igual a la mitad del sedialado en el articulo 83
de este coédigo.”

Respecto del delito de deserciodon afloran, de acuerdo
con ese conjunto dispositivo, 1los siguientes rasgos:
goza de un régimen de prescripcidén privilegiado y
estd sometido a un procedimiento especial, segun 1o0s
articulos 578 y 128 del Cédigo Penal Militar.

Estas dos caracteristicas arrojan como consecuencia
que después de 1la ejecutoria formal del auto que
declarara la 1iniciacidén del juicio, el término de
prescripcioén de la accion penal se reanude para el
delito de desercidn, pero con 1la precipitud de un
lapso en extremo breve, pues corre de nuevo por la
mitad del término de dos afos que de ordinario 1le

correspondia, es decir, por un afo.”°

Y esto reiterd un tiempo después:

“7. No obsta 1o anterior para analizar la
prescripcién de la accidén en este asunto, durante el

56 Auto abril 1 de 2002, radicado 19002, M.P. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO.
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juicio, sobre todo porque, sentado el supuesto de que
la Ley 1407 de 2010 no le es aplicable en tanto el
sistema penal acusatorio no se IiImplementd, salvo que
se trate de normas favorables a la situacidn del
sindicado y por 1o mismo siguese 1inaplicable Ia
prevision de su articulo 352 esto es que “proferida
la sentencia de segunda 1instancia se suspendera el
término de prescripcidn, el cual comenzard a Ccorrer
de nuevo sin que pueda ser superior a cinco (5)
afios”, ha transcurrido desde la ejecutoria de la
acusacioén, 4 de abril de 2014, un lapso no inferior a
un arno, esto es la mitad de aquél legalmente previsto
como de prescripciodn del punible de deserciodn.

Lo anterior porque si en términos de la Ley 522 de
1999 el 1lapso de prescripcidon para la accion penal
derivada del delito de desercidon es de dos anos, que
se interrumpe en el sumario con la ejecutoria de la
acusacion y en el juicio con la de 1la sentencia,
significa que en esta etapa la de segunda instancia
no tiene la virtud de suspender la prescripcion por
ser inaplicable el citado precepto 352 dado
precisamente el criterio hermenéutico aca adoptado,
sino solo su ejecutoria.

En este asunto, como ya quedd visto, el periodo
previsto en fase de 1instruccidén de dos afios no se
concretd, de ahi 1o infundado del reparo propuesto,
toda vez que los hechos acaecieron en marzo de 2013 y
la acusacién quedé en firme el 4 de abril de 2014.

8. Pero si en fase de juzgamiento, porque él se
reduce a la mitad del previsto para la etapa
sumarial, es decir que, siendo en este evento de dos
afios en la instruccién, en la causa corresponde a

uno, tal como lo ha sostenido la sala en auto penal
del 11 de abril de 2012 radicado N° 19002, el cual
efectivamente ya transcurrid desde la ejecutoria de
la resolucidn acusatoria sin que, de otro lado, 1la
sentencia haya cobrado firmeza.

Es que si bien en términos generales la accidn penal
prescribe por el transcurso de un tiempo 1igual al
maximo de pena privativa de libertad sefdalado en la
respectiva disposicidén, sin que en el sumario sea
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inferior a cinco afos y en el juicio por un 1lapso
igual a 1la mitad de aquél sin Qque tampoco sea
inferior a un lustro, es innegable que la propia ley,
en este caso la 522 de 1999, ha establecido una
excepcién al sefialarle al delito de desercién un
término especial de dos afios durante la etapa de
investigacién.

Luego, por razén del articulo 86 de la citada ley, en
el juicio el periodo prescriptivo se reduce a un afio
por manera que en esas condiciones tal fendmeno se

concretdé en tanto, se reitera, la acusacidéon cobrod
ejecutoria el 4 de abril de 2014 y a la fecha no ha
ocurrido lo mismo con la sentencia.”® (Resaltos
fuera de texto).

Derrotero interpretativo que también ha seguido, se
itera, este Tribunal Castrense en punto a un tdépico
tal, resultando procedente evocar lo acrisolado en

pretérita oportunidad en la que se acotare:

“Conforme a 1o anterior, el término prescriptivo de
la accidn penal en el delito de desercidn puede darse
en dos eventos: EI primero, tiene lugar desde que la
conducta se entiende consumada®® hasta el momento en
que cobra ejecutoria la resolucidén de acusaciodn,
periodo que de superar 1los dos afios determinara 1la
extincién de la accidén penal. FEI segundo evento,
registra como hito base el momento desde el cual
cobra ejecutoria la resolucidn de acusacién hasta el
dia en que queda en firme la sentencia, periodo que
de superar el afio determinara la prescripcién de la

accién penal. Asi lo ha establecido la Corte Suprema

de Justicia, en el ultimo pronunciamiento que sobre
el tema expidid, al sefialar:

()

7 Auto julio 15 de 2015, AP 3976-2015, radicado No. 45632, M.P. LUIS
GUILLERMO SALAZAR OTERO.

°¢ Tribunal Superior Militar, radicado No. 158237, agosto 14 de 2015, MP.
TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.
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Bajo ese entendido, no obstante que por via
jurisprudencial se ha establecido que 1los delitos de
contenido castrense o de funcidén son objeto de
aplicacion del 1incremento del término prescriptivo
aplicable a los servidores publicos, dispuesto en el
articulo 83 de la Ley 599 de 2000°°, segun sea el
caso®’, se exceptuia de aquella regla general al
punible de desercién, en tanto la ley penal militar
establecié dicho lapso de manera particular.”¢l.
(Destacado de la Sala)

A las anteriores precisiones -que 1indican de manera
pristina que la accidén penal gque halla su génesis en
el reato tipicamente militar de desercidédn prescribe en
el periodo de dos afios que sefiala el precepto 83 del
codex castrense de 1999, que éste se ve interrumpido
en la fase de Jjuicio <con la ejecutoria de 1la
resolucidén de acusacidn y que a partir de alli mentado
lapso inicia a correr nuevamente por un afio mas sin
que sea aplicable el incremento del término
prescriptivo como regla general en tratandose de
delitos cometidos por servidores publicos-, habra de
agregarse, para efectos de la resolucidén del caso que
concita la atencidén de esta Sala de Decisidn, que
contrario a lo sefialado por el distinguido apelante,
esta Corporacidén ha trazado una linea de pensamiento

uniforme, ©pacifica y mayoritaria en punto a la

% Corte Suprema de Justicia Nos.17466 del 24 de octubre de 2003, MP HERMAN
GALAN CASTELLANOS; 24067 del 18 de mayo de 2006, MP. MARINA PULIDO DE
BARON; 28830 del 5 de diciembre de 2007, MP. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ;
26392 del 2 de diciembre de 2008, MP ALFREDO GOMEZ QUINTERO; 34153 del 30
de junio de 2010, MP. YESID RAMIREZ BASTIDAS; 44829 del 7 de abril de 2012,
MP. GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ.

0 En el entendido que, si los hechos investigados acaecieron antes del 12
de julio de 2011, el aumento para la prescripcidén serd de 1/3 parte de la
pena a imponer, por el contrario, si la conducta punible se ejecutd
posterior a la fecha antes sefialada, el aumento de prescripcién de la
accién penal se aumentara en la mitad conforme lo dispone la Ley 1474 de
2011.

61 vid. Nota 58.
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naturaleza de ejecucidn permanente® del citado delito
de ausencia y a las consecuencias que en torno al
conteo del referido periodo prescriptivo deriva de
ello al interior del trémite ©procesal, resultando
irrefragable la existencia de un conjunto de
decisiones que de manera reiterada e 1inalterable han
abordado vy desarrollado a profundidad wun tema de
Derecho de palmar trascendencia al interior de 1la
jurisdiccidédn foral, entendiéndose que esa reiteracidn
implica ya una decantada posicidédn que reclama de 1los
operadores Jjudiciales, en tanto precedente judicial,
asumirla o continuarla, posicidén vertida en variados
pronunciamientos verbigratia en el que se traerd a
colacidén acto seguido, mismo en el que el asunto

juridico en cuestidn fue abordado en estos términos:

“Pero mdas alla de ello, la Sala abordara el tema
objeto de alzada desde dos ejes para conclulr que en
el caso de marras el fendmeno de la prescripcidn no se
ha producido, estos son: 1) el tipo de delito que
constituye 1la desercidén, y, 11) 1la norma aplicable
para interrumpir la prescripcidon de la accidén penal.
Finalmente, se realizara un estudio detallado sobre
las razones por las cuales el legislador disminuyd el
término de prescripcidon de la accidon penal para el
delito de desercidon en el articulo 76 de la Ley 1407
de 2010, para precisar que no se debidé a razones
enraizadas en el cambio del sistema procesal en la

62 véase entre otras decisiones del Tribunal Superior Militar y Policial,

radicado 158237, agosto 14 de 2015, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.
Radicado 158236, agosto 28 de 2015, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.
Radicado 158206 del 2 de septiembre de 2015, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.
Radicado 158263, auto octubre 30 de 2015. MP MY (RA) JOSE LIBORIO MORALES
CHINOME. Radicado 158061 enero 27 de 2016, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.
Radicado 158586, febrero 14 de 2016. MP MY (RA) JOSE LIBORIO MORALES
CHINOME. Radicado 158417, junio 7 de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIvVAR
SUAREZ. Radicado 158546, noviembre 21 de 2016, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ. Radicado 158662, agosto 15 de 2017, M.P. TC. WILSON
FIGUEROA GOMEZ. Radicado 158946 diciembre 12 de 2018, M.P. CN. JULIAN ORDUZ
PERALTA. Radicado 159099, Jjulio 9 de 2019, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR
SUAREZ. Radicado 159119, septiembre 20 de 2019, M.P. TC. WILSON FIGUEROA
GOMEZ. Radicado 159190 octubre 7 de 2019, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.
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jurisdiccidén castrense, sino a una circunstancia que
acontecido en el tramite que se surtidé en el parlamento
Colombiano durante el proceso de formacidon de la hoy
Ley 1407 de 2.010.

8.1. La Desercién como conducta permanente y su
prescripcién.

Jurisprudencial y doctrinalmente se ha dicho que 1los
tipos penales se pueden dividir bajo cuatro criterios
bdsicos, a saber: 1) por su estructura, 11) por su
contenido,; 1ii) en relacidén con el sujeto activo, Yy,
iv) en relacidn con el bien juridico tutelado.

En punto de su contenido encontramos 1los denominados
tipos de conducta permanente, definidos, por algunos
tratadistas, como aquellos en 1los que el comportamiento
del agente se vive renovando persistentemente en el
tiempo, tal como sucede con el secuestro,
desplazamiento forzado®’.

El tema viene siendo abordado por esta Sala respecto
de los 1lamados delitos de ausencia, puntualmente con
lo atinente al reato de Abandono del Servicio y de
manera 1indirecta con la Desercidén, concluyendo que se
trata de conductas de ejecucion permanente.

Sobre el particular, es pertinente recordar 1n extenso
los planteamientos esbozados en pretérita oportunidad
para arribar a tal conclusiodn®:

“Respecto a éste ultimo, cuyo abordaje es el que
interesa a la Sala para el cometido antes anunciado, se
habrd de recordar que no aparece definido en nuestro
ordenamiento penal a diferencia de otras figuras de
similar estructura como son el delito continuado o el
concurso de delitos, 1indefinicidén normativa que ha
implicado que, tanto doctrina como jurisprudencia, no
mantengan conceptos univocos en torno a 1o que debe
entenderse por delito permanente, por lo que, las mas
de las veces, la determinacidén de si una figura
delictiva posee o no tal naturaleza y las incidencias

63 Manual de Derecho Penal, parte general, FERNANDO VELASQUEZ V, quinta
edicidén, Ediciones Juridicas Andrés Morales.

64 Tribunal Superior Militar, Tercera Sala de Decisién, providencia del 24
de junio de 2015, M.P. Capitén de Navio JULIAN ORDUZ PERALTA.
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judicial a otro.

Reyes Echandia sostuvo:

“C) Tipos de conducta instantanea y tipos de
conducta permanente. Tipos de conducta instantdnea
son aquellos en los que la realizacidon del
comportamiento descrito o la produccidn del evento
seflalado se agotan en un solo momento.

De esta clase es la injuria (art. 313), en cuanto
el ataque al honor o la reputacién de una persona
se agota en un instante en que se haga publico,; la
bigamia (art. 260), que se consuma en el instante
en que culmina la ceremonia matrimonial; y el
aborto (art. 343), que se estructura en el momento
en que se expulsa el feto como consecuencia de las
maniobras realizadas sobre la madre embarazada.

De conducta permanente son aquellos tipos en los
que la conducta del sujeto activo se prolonga en el
tiempo, de tal manera que su proceso consumativo
perdura mientras no se le ponga fin por propia
determinacién del agente, como resultado de
maniobras de la victima o en razén de las
circunstancias ajenas a Jlos protagonistas de la

accién. En estos casos, dice PANNAIN, se ocasiona
la lesidn de un bien juridico en un momento dado y
se prolonga luego esta situacion a partir del
momento inicial de tal lesidn®. MAGGIORE sostiene
a este respecto que en tales <casos el hecho
contintia consumandose mientras dure el estado de
ilicitud®e. ¢’

Edmundo Mezger en su obra “La antijuridicidad
materia penal”, afirmd:

“3) Los delitos permanentes. Son aquellos en 10s
que mediante la manifestacién de voluntad punible
del sujeto activo se crea un ulterior estado
antijuridico duradero, como, por ejemplo, en las

detenciones ilegales del pardgrafo 239 del Coédigo.
En tales <casos existe legitima defensa, en el
sentido del pardgrafo 53 del Codigo, no solo contra
la conducta que fundamenta tal situacidn, sino

65 REMO PANNAIN, Manuale di Diritto Penale.
66 GIUSEPPE MAGGIORE, Derecho penal, vol. 1.
67 REYES ECHANDIA, ALFONSO, Tipicidad, Santa fe de Bogotéd, Editorial Temis,

1999,

paginas 139 a 140.
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también contra la permanencia del estado
antijuridico. E1 concepto de estos delitos es
también de Iimportancia para la complicidad®.”¢’

Por su parte, Carlos Arturo Goémez Pavajeau sostiene:

“3) Tipos de conducta instantanea y de conducta
permanente. Los primeros son aquellos en que la
afectacion del bien juridico se produce en forma
instantdnea, es decir que con una sola accidén se
ocasiona el menoscabo o la destruccidn; mientras
que en los segundos la afectacién del bien juridico

se prolonga en el tiempo, de manera que tal accién
permanece vulnerando el bien juridico hasta tanto
no cese la conducta delictuosa, por lo tanto, son
tipos penales de conducta permanente aquellos que
protegen intereses juridicos que sélo son
susceptibles de menoscabo, mas no de supresién, y
por ello pueden en otras oportunidades volver a ser
blanco de conductas tipicas.

Ejemplos claros del primero son el hurto y el
homicidio; del segundo, el secuestro v la

inasistencia alimentaria”’’

Finalmente, por no extendernos en mas citas
doctrinales, Fernando Veladasquez Velasquez, afirma:

“Se mencionan, en tercer lugar, 1los tipos de
conducta instantdnea para designar los supuestos de
hecho en los que la realizacién del comportamiento
descrito o el resultado, segun el caso, se agotan
en un solo momento. Asi, por ejemplo, la injuria
(articulo 220), el homicidio (articulo 103) o el
incendio (articulo 350, inciso 1°).

En cuarto lugar, se sefalan los tipos de conducta
permanente, esto es aquellos en los que el
comportamiento del agente se renueva de manera
continua, permanente, en el tiempo, como sucede con
el concierto para delinquir (articulo 340, 1inciso
1°, en concordancia con la ley 733 de 2002,
articulo 8°), el secuestro (articulo 168, en
armonia con la ley 733 de 2002, articulo 1°), la
fraudulenta internacidn en asilo o clinica

68 M. E. MAYER, 125

6 MEZGER, EDMUNDO, La antijuridicidad, Bogota, D.C., Editorial Leyer, 2005,
p. 54.

0 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO, El principio de la antijuridicidad
material, Ediciones juridica Radar, Santa fe de Bogotéa, D.C., 1994, p. 22.
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(articulo 186, inciso 1°) y el desplazamiento
forzado (articulo 180).7” "1

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, como
atrds se dijo, tampoco ha sido homogénea en lo atinente
a cudando una determinada conducta se ha de entender
permanente y si ello deriva del contenido de la accidn
tipica, de su agotamiento, de 1la continuidad de sus
efectos consumativos en el tiempo o de la continuidad
de la lesidén al bien juridico objeto de salvaguarda.
Asi ha dicho:

“A diferencia del delito instantdneo en el cual la
consumacién tiene lugar en un momento especifico,
esto es, cuando de conformidad con la teoria de la
accion adoptada en el articulo 26 por el legislador
del 2000 se ejecuta la conducta o debié realizarse
el comportamiento omitido, en el delito permanente
la consumacién se prolonga en el tiempo hasta
cuando cesa el atentado al bien juridico objeto de
tutela, sin que corresponda a una realizacién del
comportamiento por tramos.

Para la comisién de este punible es necesario que
el estado danoso o de peligro, provenga de la
conducta del sujeto activo de manera continua, es
decir, que no se agote en un solo instante, sino

que prosiga durante determinado tiempo, y que la
prorroga de la situacién antijuridica se deba a la
exclusiva conducta voluntaria del sujeto, quien
persiste en ella ininterrumpidamente después de la
realizacién del hecho que constituye el inicio del

punible.

(...)

“No admite discusiodon que la desaparicidén forzada es
una conducta punible de ejecucién permanente, esto
es, que desde el acto inicial, la retencidn
arbitraria de la victima, el hecho continua
consumandose de manera indefinida en el tiempo, y
el limite final de ejecucién del delito esta dado
por la terminacidon de ese estado de privacidn de
libertad, ya porque de alguna manera se recobra
ésta (el victimario la libera, es rescatada, etc.),
ya porque se ocasiona su deceso.

(...)

L VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO, Manual de derecho penal, Bogota, D.C.,
Ediciones Juridicas Andrés Morales, Sexta edicidén, 2014, pagina 411.
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“Teniendo en cuenta esa afirmacidén, observa la Sala
que el casacionista olvidé que el delito de fraude
procesal es de conducta permanente y que es
cometido mientras la induccién en error continua
produciendo efectos hasta que sea descubierta o
hasta la ejecutoria de la resolucidn de acusaciédn,
como quiera que en este acto procesal se hace el
pronunciamiento sobre las connotaciones fdctico-
juridicas de la conducta punible.

En otros términos, son dos las posibilidades que la
Corte ha precisado como determinantes del momento
consumativo del fraude procesal: 1) la referida a
la cesacidén de los efectos de la induccidn en error
al servidor publico y 1ii) 1la relacionada con la
ejecutoria de la resolucidén de acusacion.

En cuanto a la primera posibilidad, la Corte ha
dicho:

“.. puede tratarse de un delito cuya consumacién se
produzca en el momento histérico preciso en que se
induce en error al empleado oficial, si con ese
error se genera mas o menos de manera inmediata la
actuacién contraria a la ley. Pero si el error en
que se indujo al funcionario se mantiene durante el
tiempo necesario para producir la decisién final
contraria a la ley cuya finalidad se persigue, y
aun con posterioridad a ésta, si requiere de pasos
finales para su cumplimiento, durante todo ese
lapso se incurre en la realizacién del tipo y la
violacién al bien juridico tutelado, pues durante
ese tiempo se mantiene el fraude a la
administracién de justicia.”’”? (Sin subrayas y

negrillas en el texto original)

“"En tercer lugar, al entenderse que se trata de un
tipo penal de ejecucidn permanente, se precisa
valorar 1o expuesto por esta Sala:

“"En tal virtud no pueden (..), desligarse unos
hechos de otros, entre otras razones, por cuanto el
delito de concierto para delinquir investigado es
de aquellos denominados de "“conducta permanente”,
no es de ejecucién instantanea, es decir, tal como
lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte, su
realizacién no es ocasional o momentanea, por el
contrario, debe evidenciar continuidad y
permanencia en el propésito delictivo, mientras
perdure esa asociacién para delinquir y por ello el

72

MILANES.
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tipo no requiere un término especifico, sino la
proyeccién en el tiempo del propésito en el cual se
persiste para la comisién, en ese caso, de la
promocidén de dichas agrupaciones delictivas que en
si conforman wun concierto, por ello no existe
diferencia alguna entre promover el concierto y
promover el grupo de armados 1ilegales, pues esta
ultima solo es una modalidad agravada de la misma
conducta”

(...)

En conclusién, al determinarse que el delito de
concierto para delinquir es un tipo penal de
ejecucién permanente, la jurisprudencia de esta
Sala ha concluido que la conducta se configura aun
después de ser elegido como congresista y hasta el
cumplimiento de los pactos acordados, incluso sin
ser necesaria la presencia fisica de quien se juzga
para conocer y participar en la asociacidén ilicita;
toda vez que la conducta no se agota con el sélo
acto de acordar -aunque ahi ya es tipica-, continua
permanente en el tiempo, hasta tanto la finalidad
por la cual se acorddé se desnaturalice o deje de

producir efectos.”’? (Sin subrayas y negrillas en
el texto original)

Asi las cosas, evidente resulta, la falta de
uniformidad doctrinal y jurisprudencial en punto a la
determinacion de cudndo un determinado tipo penal es de
conducta permanente pues, como queddé visto y @se
reitera, algunas veces ello se hace pender del
agotamiento -total o no- de la accidén tipica, y en
otras ocasiones de que se trate de una consumacion
comportamental instantdnea o prolongada en términos de
temporalidad, del mantenimiento en el tiempo de la
afectacidén del bien juridico protegido por la norma
legal o duracidén de la ofensa, de la renovacion
continua del comportamiento del agente, de la
continuidad y permanencia del propdsito delictivo del
sujeto agente, o de si el bien juridico tutelado es
susceptible de menoscabo o sSupresién con la acciodn
tipica.

No obstante 1o anterior, se habra de precisar que
resulta palmar que varios de los anteriores referentes
demandan una reconceptualizacidn en tanto edificados en
un concepto causal de accidn, por 1o que una actual

73 Sentencia mayo 25 de 2011, radicacidén 32792, M.P. JAVIER ZAPATA ORTIZ.
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aproximacién a 1o que debe entenderse por delitos de
conducta permanente ha de consultar 1la moderna teoria
del delito y llevarse a cabo bajo el espectro de una
orientacidén dogmatica como la que 1informa el cddex
penal militar del afo 2010 en el que, como ya ha tenido
oportunidad esta Sala de decantar’, se acoge un
concepto complejo de tipo integrado basicamente por una
fase subjetiva y objetiva. La primera, 1integrada por
dolo, culpa o preterintencidén y en algunos tipos por
los llamados elementos animicos o) teleoldgicos,
especiales procesos de motivacidén o finalidades que por
excepcion suelen incluirse en el tipo junto al dolo
(caso de 1los moviles bajos, erodticos, la piedad, las
finalidades de lucro o repercusidon politica, etc.). Y
la segunda compuesta por la parte externa de la accion,
por la afectacidén al bien juridico tutelado (lesidn o
peligro de 1lesidén) y por la relacidén juridica que
permite imputar o atribuir, mas alla de concepciones
netamente naturalisticas, el resultado a la conducta
del autor y que haya explicacidén en la teoria de 1la
imputacidn objetiva.

Una aproximacidén conceptual asi elaborada, se habra de
acotar, requiere no obstante de establecer en cada caso
concreto y particular cudl es el fin de proteccidn de
la norma, ello con miras a evitar confusiones con
delitos de similar naturaleza y/o estructura, v.gr. el
delito continuado.

Asi las cosas, resulta procedente, en consecuencia,
reputar como delitos de conducta permanente aquellos en
que la accidn tipica puede tener o no agotamiento
naturalistico en un solo momento, pero Iindependientemente
de ello, 1los efectos del 1injusto y del proceso
consumativo se proyectan en el tiempo, de manera tal
que aquel sigue cometiéndose y lesionando o poniendo en
peligro el bien juridico protegido por la norma hasta
tanto su autor no decida hacerlo cesar o hasta tanto no
tenga lugar un evento externo que ponga final a tales
efectos.

Esto, de cara a los reatos militares de ausencia como
el del Abandono del Servicio en 1los que el fin de
proteccién de 1la norma es la plena disponibilidad del
militar o policial al servicio, o, 1lo que es 1lo mismo,
el deber de presencia de estos de manera tal que no

74 Auto junio 05 de 2015, radicacidén 158191.
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exista interrupcion injustificada alguna en el
cumplimiento de 1los deberes que le atarfien como
servidores publicos y como miembros de la institucidn
castrense, conduce a reputar como de conducta
permanente el tipo penal en el que se hallan insertas
las diferentes hipdtesis comportamentales que 1o pueden
llegar a constituir, como igual acontece con 1os otros
injustos tipicamente militares subsumibles en aquella
categoria, v.gr. el de la desercidn y el de Abandono

del Servicio de soldados voluntarios o profesionales
por no citar mas, aserto plenamente concordante con 1o
que en pretérita oportunidad aquilatd esta Colegiatura
en decisidén en la que se dijo:

“"No debe olvidar el Ad Quo que la aludida rebaja de
pena no procede para casos de flagrancia, por 1o
que se debe al invocar el articulo 446 del C.P.M.,
verificar los contenidos que  identifican tal
instituto de cara al episodio factico, el momento
de 1la captura y la naturaleza o clase de tipo
penal, vale decir, observar si se trata de tipos
penales de mera conducta, tipo penal de resultado o
tipos de conducta permanente que son aquellos en
los que el comportamiento del agente se consuma
indefinidamente en el tiempo mientras dure el
estado de ilicitud, de tal manera que su proceso
consumativo perdura mientras el sujeto agente no
ponga fin a la conducta ya que esta en él hacer
continuar o cesar esa situacién antijuridica, como
acontece con el delito de Desercién, que se
prolonga su ejecucién en el tiempo mientras se
mantenga la situacién delictiva, en el entendido
que quien realiza la conducta de Desercién y se
mantiene contumaz, permanece en él un deber de
presencia que le acomparna incluso en su ausencia
mientras no defina la situacién militar y que sélo
se interrumpe cuando el agente activo regresa al
servicio.?”’® (Negrillas de la Sala)

., G. MAGGIORE. “Se Ilama delitos de conducta permanente el delito cuyo
proceso ejecutivo y por lo tanto su estado antijuridico, perdura en el
tiempo. No es que se prolongue como errdneamente se dice, mds alld de la
consumacidén, sino que continua consumdndose indefinidamente, mientras dure
el estado de ilicitud. En poder del agente estd el hacer continuar o cesar
esa situacidn antijuridica; pero mientras ésta perdure, el delito se
reproduce a cada instante en su esquema constitutivo. La permanencia puede
ser necesaria o eventual. Es necesaria y la prolongacidn indefinida de la
accion ha sido supuesta por la ley como elemento esencial del delito (por
ejemplo, la conspiracidén, la asociacidn para delinquir, el secuestro de
persona, el rapto, LA RETICENCIA AL SERVICIO MILITAR.” (Pag. 295. Cép. I.
Editorial Temis.

75 Sentencia noviembre 26 de 2008, radicado 155365, M.P. CR. CAMILO ANDRES
SUAREZ ALDANA.
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Y es que a no otra conclusidon se puede atracar si se
parte de la especial circunstancia consistente en que
el legislador de 2010 bien pudo, al regular 1las
conductas contenidas en el artejo 107 del cdédice de
dicho afdo, mismo que describe el injusto del Abandono
del Servicio, hacerlo bajo el entendido que la acciodn
tipica tenia lugar al abandonar los deberes propios del
cargo por cinco (05) dias consecutivos y no “por mds de
cinco (5) dias consecutivos”, de 1o cual se colige sin
mayor esfuerzo racional que en razdn de esto ultimo,
dicha accidon puede tener lugar en el sexto dia pero
también en el séptimo, en el décimo, en el vigésimo o,
por no ir mas allda, en el sexagésimo dia de ausencia,
lo que se traduce en que 1los efectos del injusto en
realidad de verdad, asi aquella accidén tipica tenga
lugar en un momento especifico, rebasan el marco
temporal circunscrito a una determinada fraccidn de
tiempo, en este caso el de cinco dias, de manera tal
que sigue cometiéndose y lesionando el bien juridico
protegido por la norma hasta tanto su autor no desista
de su  proceder reasumiendo sus deberes o) sea
aprehendido o se profiera acusacidn en su contra.

Una consideracion diferente, esto es, que el tipo en
mencion es de conducta instantdanea y de contera 1la
accion tipica se consume, diferente a “se consuma”, en
un solo evento naturalistico que coincide con el
advenimiento de un dia adicional a los «cinco de
ausencia, conduciria la 1imperiosa conclusidon de que,
habida cuenta que en 1los dias que van mas alla de esa
sexta data también hay una afectacidén del bien juridico
protegido, al término de cada sexto dia habrda un delito
de ausencia consumado y de que asimismo habrda un
concurso real de punibles a razén de tantos de ellos
arroje el guarismo resultante de dividir el tiempo
final de ausencia por seis, 1o que en uUltimas
resultaria no so6lo mds gravoso para el ausente, sSino
ademas contrario al espiritu del legislador.

Otro tanto habrda de decirse de 1o que podria
denominarse como el abandono del servicio Iimpropio,
negativo u omisivo - el no presentarse -, ello en tanto
el hecho de que en el referido tipo penal se
estableciere que la accidn tipica tiene lugar cuando 1la
presentacién - ingrediente normativo de contenido
juridico que hace parte del tipo objetivo - no se
llevare a cabo dentro de 1los cinco dias siguientes a
las situaciones administrativas que alli se sefialan, no
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quiere significar que la abusiva )% arbitraria
prolongacion de un estado, que en su origen pudo ser
legitimo pero que una vez transcurrido tal plazo entra
de 1lleno en la esfera de represidén penal, se erija en
irrelevante para el derecho penal una vez superado ese
“dies a quo”, pues de ser asi no soélo se
desnaturalizaria el antes referido fin de proteccidn de
la norma, sino que ademds no se entenderia la razdn de
ser del precepto enclavado el articulo 22 de 1la Ley
1407 de 2010 que da cuenta de 1la posibilidad de que la
accion, o conducta, se ejecute en un momento
determinado aunque su resultado, sin el cual no se
puede reputar consumado el injusto, ocurra en momento
diverso.”

Ciertamente, concluye la Sala, en los delitos tentados
o0 permanentes el lapso prescriptivo parte del momento
en que se ejecuta el ultimo acto, mientras que en las
conductas omisivas el término comienza a correr desde
que haya cesado el deber de actuar, conforme 1o
establece el articulo 87 de la Ley 1407 de 2010 y 1o
ha expresado esta Corporacidon en reciente decisiodn.

Respecto del delito de Desercidén, concretamente, en 1o
que atafie a la hipdtesis conductual omisiva y dada su
innegable naturaleza de injusto de ejecucién
permanente, el ultimo acto o el momento en que cesa el
deber de actuar para efectos del inicio del cémputo
del término de prescripcién de la accién penal,
concurre con alguno de los siguientes eventos, el que
tenga primero ocurrencia: 1) por regla general cuando
se realicen actos positivos demostrando la cesacidn de
la ilicitud; i1) con la captura o el
desacuartelamiento del contumaz’®, cuando se produzca
antes del cierre de investigacién, y, 1iii) con 1la
ejecutoria del auto mediante el cual se cierra la
investigaciodon, cuando no se hayan dado ninguno de 1o0s
anteriores presupuestos’’”’®, (Ultimas negrillas fuera
del texto original)

76 Ver Sentencias T-628 de 2013, M.P. LUIS GUILLERMO GUERRERO y T-626 de
2013, M.P. ALBERTO ROJAS RIOS, Corte Constitucional.

77 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 20 de
junio de 2005, radicado 19915, M.P. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON.

8 Radicado 158236, agosto 28 de 2015, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR
SUAREZ.
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Toépico de Derecho, el vertido a espacio y suficiencia
en las decisiones éste Tribunal Castrense contenidos
en el pronunciamiento transliterado con inmediata
precedencia, sobre el cual igualmente 1la Colegiatura

aquilatd lo siguiente:

“Una mirada sutil, sin detenimiento alguno, vale decir,
sin ningun andlisis factico y juridico, llevaria a
predicar a priori que ha operado el fendmeno de la
prescripcion de la accion penal, dada que  ha
transcurrido mds de dos anos desde el momento de la
consumacioén 1inicial de 1la conducta, hasta la fecha en
que fue remitido el proceso a esta 1instancia para
conocer del recurso de alzada 1incoado contra la
providencia mediante la cual el sefilor Juez de
Instruccion define la situacidn juridica del encartado,
no obstante, de cara a los presupuestos establecidos en
la ley punitiva para declarar la prescripcidén de 1la
accion penal para el delito de desercidén, esto es, el
tiempo requerido para que opere este fendmeno, 1o0s
limites o momentos procesales desde 1los cuales comienza
a correr el término prescriptivo de la accidn penal, la
interrupcidon y finalmente, la consolidacidén formal y
material de este fendmeno, atendiendo la categoria de
delito permanente, se habrda de seflalar que, en el caso
bajo estudio, no ha operado la prescripcién de la
accion penal.

En este orden de ideas, el problema juridico que esta
Sala de Decision debe examinar en este caso concreto,
no solo se contrae a resolver el recurso de apelaciodn,
sino que como aspecto inescindible de la alzada, con el
fin de hacer prevalecer el derecho sustancial, e
igualmente, con el objeto de imprimirle la coherencia y
la 16gica que debe observar la argumentaciodon en la que
se fundara la decisidn que debe adoptarse en relacion
con el recurso de apelacidén, 1inicialmente 1la Sala
debera abordar el tema de la prescripcidn, pues de
haber operado este  fendmeno, se haria nugatorio
cualesquier pronunciamiento sobre 1los aspectos tratados
en la impugnacion.
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Bajo ese entendido, este Colegiado inicialmente debera
determinar si se hallan la acreditados 1os presupuestos
establecidos en la ley para declarar la prescripcidén de
la accion penal para el delito de desercidn, en cuanto
al tiempo requerido para que opere este fendmeno,
identificar los limites o momentos procesales desde 1os
cuales comienza a correr el término prescriptivo de la
accion  penal, la interrupcidn y  finalmente, la
consolidacidon formal y material de este fendmeno, para
ello, en principio se hace necesario establecer la
categoria del tipo penal al que corresponde en relacion
con su contenido, conforme a la descripcidén inequivoca
que el codigo penal militar hace del delito de
desercidén, en cuanto esta caracteristica se constituye
en una circunstancia determinante al momento de
comprobar 1la consumacion del fendmeno, atendiendo 1o
preceptuado en el articulo 85 de la ley 522 de 1999,
reproducido de manera literal en el articulo 78 de la
ley 1407 de 2010.

(...)

1.- Sentadas 1las anteriores consideraciones de orden
general, en punto de la conducta punible endilgada al
aqui sumariado, esto es 1la prevista en el numeral
primero del articulo 109 de 1la ley 1407 de 2010, “Se
ausente sin permiso por mas de cinco (5) dias
consecutivos del lugar donde preste su servicio”, salta
de bulto que en la propia redaccidén o descripcidn del
tipo penal, el legislador le imprimid ese cardcter de
conducta permanente, véase como con la expresion “por
mas de cinco (5) dias consecutivos” introduce una
circunstancia de orden temporal en la que, si bien fija
un 1limite para determinar el momento de consumacion
inicial de la conducta punible, permite que la conducta
antijuridica se siga consumando de manera indefinida en
el tiempo, mientras que persista la ausencia deliberada
de quien la ejecuta.

2.- Si1 nos atenemos a la estructura formal determinada
por el legislador, es evidente que en la hipdtesis
sometida a estudio, se establece un hito que determina
la consumacidén inicial de la conducta tipica, esto es,
transcurridos cinco dias desde el momento en que se
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presenta la ausencia deliberada del conscripto, en esa

medida, la persistencia voluntaria de 1la conducta a

partir de las 00:01 horas del sexto dia, cristaliza la
fase consumativa mas alla de su consumacion inicial, en
la medida en que la conducta se prolonga en el tiempo
sin que se produzca una segmentacion de la accidn, como

ocurre con el delito continuado.

3.- La desercién por ausentarse de manera injustificada
y sin autorizacién de sus superiores del lugar donde el
conscripto presta su servicio, perdura en el tiempo
mientras éste no ponga fin a esa accién de manera
voluntaria, o desaparezca por cualquier circunstancia
ajena a la voluntad de éste que le impida cumplir con
el deber de presencia y/o permanencia, como cuando es
capturado, en esa medida la conducta se ejecuta de
manera continua e ininterrumpida, hasta que se produzca
su por tanto, no se trata de
pluralidad de acciones u omisiones, sino de una sola
accién u omisién, circunstancia que le imprime esa

interrupcién, una

condicién de ejecucién permanente.

(o)

Corolario de 1o expuesto debe sefalarse que el delito
de desercidén, en la modalidad de ausentarse por mas de
del donde presta
servicio, descrita en el numeral primero del articulo
109 de 1la ley 1407 de 2010,

ejecucién permanente,

cinco dias consecutivos lugar su

corresponde a un delito de
categorizacidon que debe tenerse
en cuenta para efectos de fijar el momento desde el

M.P.

cual debe empezar a contar el término de

prescripcidén.”’?.
Posicidn hermenéutica reiterada en aquel otro
pronunciamiento, emanado de la Sala Segunda de
Decisién de éste Tribunal, en el que de manera
meridiana se acrisolare:

Tercera Sala de Decisidén, radicado No. 158263, auto agosto 14 de 2015,

TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.
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“Esta Sala de decisidén considera que el delito de
Desercidn en relacidn con su contenido corresponde a un
tipo penal de ejecucidon permanente, en virtud de 1o
siguiente:

4. E1 Congreso de 1la Republica en desarrollo de la
libertad de configuracidén legislativa, determind al
definir el tipo penal de Desercidén, particularmente
respecto de 1la conducta sefalada en el numeral 2° del
articulo 109 de 1la Ley 1407 de 2010, que esta incluyera
un ingrediente normativo de contenido temporal,
correspondiente a la ausencia de las filas por mds de
cinco dias por parte de quien se encuentre incorporado
al servicio militar. El lapso establecido dentro del
tipo penal no 1implica que al cumplirse el primero,
segundo, tercero, cuarto o quinto dia sin que el bajo
banderas se presente a sus superiores respectivos no se
afecte el servicio, sino que esta adquiere caracter
disciplinario y no penal.

Asi, el delito de Desercidon conlleva el incumplimiento
del deber de presencia por un periodo definido
normativamente, que superado determina la configuraciodn
tipica de la conducta omisiva, en virtud del principio
de ultima ratio del derecho penal. No es cualquier
ausencia la que resulta reprochable punitivamente sino
aquella que comporta la entidad suficiente, por el
trascurso del tiempo, para que el legislador
considerara suficientemente grave y capaz de afectar el
bien juridico del servicio. Situacidén que no Impide
que quien se encuentre incorporado al servicio militar
sea objeto de accion disciplinaria por el
incumplimiento del deber funcional que no alcanzd la
trascendencia para ser objeto de reproche penal, pues
una consideracidon en sentido contrario, seria tanto
como afirmar que el servicio en su acepciodn relativa al
deber de presencia no sufre afectacidn de ninguna
indole en tanto no sobrepase el periodo antes citado,
lo que a todas luces resultaria il1é6gico y contra 1ius.

En este orden de ideas, el hecho de que el tipo penal
de Desercidén involucre un periodo dentro del cual el
agente debe presentarse a sus superiores al término de
un permiso, licencia, incapacidad o comisiédn, no
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determina que la conducta punible se consuma totalmente
en el preciso momento en que vence el plazo otorgado
por la norma penal, es decir, a las 00:01 horas del
sexto dia; por el contrario, la afectacidn al bien
juridico persiste por el periodo en que se registra la
ausencia de las filas de quien ha sido incorporado para
prestar el servicio militar.

El delito de Desercidn senalado en el articulo 109.2
del Codigo Penal Militar, corresponde a un tipo penal
de ejecucidon permanente en la medida que al cumplirse
el sexto dia de ausencia se configura el injusto tipico
sin que ello 1implique Qque Ssu consumacién se haya
agotado, en tanto continua consumandose de manera
indefinida en el tiempo mientras el autor persista en
la omisidén de presentarse al servicio. La conducta
tipica no se agota por el cumplimiento del término de
cinco dias, es decir, a las 00:01 horas del sexto dia
de producido el abandono, sino que sSe mantiene en
incesante ejecucidén hasta cuando el servidor publico
uniformado decida reasumir la obligacidn constitucional
de la cual ha hecho apostasia, o ello se produzca como

consecuencia de un evento ajeno a su voluntad.”%Y

iii)Del asunto sometido a conocimiento de la

Colegiatura.

Entendiéndose, en consecuencia, que los delitos de
ejecucidédn permanente son aquellos en que la accidn
tipica puede tener o no agotamiento naturalistico en
un solo momento, pero independientemente de ello, 1los
efectos del 1injusto y del proceso consumativo se
proyectan en el tiempo, de manera tal que aquel sigue
cometiéndose y lesionando o poniendo en peligro el
bien juridico protegido por la norma hasta tanto su

autor no decida hacerlo cesar o tenga lugar un evento

80 Segunda Sala de Decisién, radicado No. 158263, auto octubre 30 de 2015.
M.P. MY ® JOSE LIBORIO MORALES CHINOME.
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externo que ponga final a tales efectos, como se
acotare a espacio y suficiencia en las decisiones
previamente transliteradas y de cara a los reatos
militares de ausencia como el de desercidén en los que
el fin de ©proteccién de la norma es la plena
disponibilidad del militar o policial al servicio, o,
lo que es lo mismo, el deber de presencia de estos de
manera tal que no exista interrupcidén injustificada
alguna en el cumplimiento de los deberes que le atarfien
como servidores ©publicos vy como miembros de 1la
institucidén castrense, se habrada de decir sin mayores
ambages que en el evento sub examine la razdén esta de
parte de la seflora Juez Octava de Brigada del Ejército
Nacional autora de la decisidén confutada y no del

recurrente.

Y no a otra conclusidén puede arribarse al amparo de
los precedentes conceptuales % Jjurisprudenciales
previamente traidos a colacidén, en tanto meridiano se
avizora que el acriminado, fue desacuartelado por via
de la orden administrativa de personal No. 2232 del
comando del Ejército Nacional del 03 de diciembre de
2018, de manera tal que el inicial lapso prescriptivo
de dos (02) afios insito al reato de desercidn
investigado, acusado y  Jjuzgado en el ©presente
cartulado no habia fenecido para 31 de agosto de 2020,
data en que se produjo la ejecutoria formal y material
de la pieza acusatoria, que es el tema que postula sin
éxito, se habrd de decir desde vya, el censor con
afincamiento en los reparos de supra enlistados y que
en punto al recurso por él impetrado delimitan el

sendero por el cual ha de discurrir el raciocinio
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l6gico juridico de este Juez Plural, salvada
excepcidn, se itera, de los aspectos inescindiblemente

vinculados®! con el fallo.

Reparos que por manera alguna infirman el razonamiento
judicial vertido en la sentencia de primer grado
disentida, menos aun cuando el apelante por manera
alguna se preocupd -acorde a lo que imbrica el
principio stare deciris®- por desvirtuar la sdlida
linea que desde el afio 2015, antes del pronunciamiento
enarbolado en la decisidén confutada y que é1 tilda de
ser singular de una de las Salas de Decisidén de esta
Corporacién, ha venido siendo trazada por estd Ultima
y segun la <cual, se itera, el 1injusto penal de
desercidén es de caracter permanente porque “se prolonga
su ejecucidén en el tiempo mientras se mantenga la
situacion delictiva, en el entendido que quien realiza la
conducta de Desercidn y se mantiene contumaz, permanece en
él un deber de presencia que le acompafia 1incluso en su
ausencia mientras no defina la situacidén militar y que

solo se 1interrumpe cuando el agente activo regresa al

servicio”83.

81 Son aquellos que dependen directamente del supuesto basico analizado y de
sus fundamentos o se vinculan de manera necesaria con ellos, de manera tal
que pueden ser estudiados por el superior. Cfr. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacidén Penal, sentencia febrero 04 de 2015, SP740-2015,
radicacién N° 39417, M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.

82 Cfr. sentencia T-775/14, M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, en la que la
Corte Constitucional sostuvo: “El1 valor de los precedentes judiciales en
tanto fuente de derecho es un asunto que se define de forma distinta en
cada ordenamiento juridico. Sin embargo, suele considerarse que el respeto
por el precedente, representado en el principio stare decisis (o de estarse
a lo resuelto) es una caracteristica intrinseca a los sistemas de derecho
anglosajon, mientras que en los de corte romano suele privilegiarse la ley
como fuente principal de derecho. Esa concepcidén de los sistemas y
tradiciones juridicas ha variado intensamente durante el ultimo siglo, pues
es posible constatar la importancia creciente que el derecho
jurisprudencial ha adquirido los sistemas derivados de la tradicidén romano-
germdnica, asi como la fuerza creciente de los estatutos (leyes) en paises
anglosajones.”

8 Sentencia noviembre 26 de 2008, radicado 155365, M.P. CR. CAMILO ANDRES
SUAREZ ALDANA.
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Postura interpretativa respecto de la cual el censor
dejé de lado, ademés, evidenciar la existencia de un
cambio hermenéutico que haya aparejado dejar sin valor
las reglas Jjuridicas 'y sopesadas consideraciones
vertidas en los diferentes pronunciamientos emitidos
por la Colegiatura desde el radicado No. 158224 del 24
de Jjunio de 2015, 1lo que 1le imponia una carga
argumentativa alta Como ha acrisolado esta
Colegiatura®® y desatendid, a la par de ello, que la
jurisprudencia constitucional ha anotado que las
diferentes Salas de los Tribunales estan atadas a sus
decisiones anteriores®> salvada excepcidén de los
eventos también decantados por el o&érgano guardian de
la Carta Politica®®, limitdndose tan sélo a afirmar
que al haberse cefiido la juez primaria, como era su
deber, al pluricitado precedente de esta Corporacidn
estaba realizando una “interpretacién peligrosista y por
demds desfavorable”; dque la posicidén hermenéutica de
esta Colegiatura es “injusta” 'y no consulta 1los
principios anejos al de legalidad de los tipos
penales, amén de corresponderse a “situaciones que se
presentaron en el transcurso de qguerras mundiales, en
contextos ajenos al colombiano, y que tocaban con el deber
de presencia de 1los soldados para defender 1la humanidad
del holocausto que en esas épocas se estaba presentando”
y, finalmente, que el delito de desercidédn no se puede
equiparar a otros como el concierto para delinquir vy
la desaparicidén forzada, pero si a los de hurto vy

homicidio pues a pesar de ser de ejecucidn instantanea

84 Cfr. auto marzo 02 de 2020, radicacién No. 159241, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ y auto agosto 18 de 2020, radicacién No. 159212, M.P. CN
(RA) JULIAN ORDUZ PERALTA.

85 Cfr. Sentencias T-340 de 2004 y T-683/06, entre otras.

86 Cfr. Sentencias SU-047 de 1999, T-688 de 2003y T-683/06, entre otras
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sigue produciendo efectos permanentes en el mundo

factico.

Asertos con los cuales se pretende desconocer el
precedente de éste Tribunal Castrense, que
definitivamente se tornan vacuos en tanto su autor, el
agente del Ministerio Publico delegado ante el juzgado
de conocimiento que actia como recurrente en el
presente tramite procesal, ni siquiera se preocupd por
llenarlos de un contenido dialéctico tendiente a hacer
suyo el atréas citado principio stare deciris, amén que
en el relativo al deber de presencia de los miembros
de la Fuerza Puablica, que en ultimas se erige en el
fin de proteccidén de 1las normas que tipifican 1los
delitos de ausencia, descontextualizdé el contenido
ontoldédgico de dicho deber al pretermitir el principio
de legalidad al que él1 mismo alude, el mandato
superior contenido en el artejo 217 de la Constitucidn
Nacional®’, el precedente constitucional sobre la
permanencia de la Fuerza Publica Colombiana sin
distingo alguno de si se esta ante situaciones de paz

o de hostilidades®®, el precedente del o6érgano de

87 Constitucién Nacional, “Articulo 217. La Nacidn tendrd para su defensa

unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada
y la Fuerza Aérea...”. (Destacado de la Sala)

8 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-430/19, M.P. ANTONIO JOSE LIZARAZO
OCAMPO, en la que se consignd: “4. La funcidén constitucional y el régimen
especial de las fuerzas militares. 4.1.E1 problema juridico planteado en
este proceso de constitucionalidad debe ser resuelto a la luz de la funciodn
constitucional de las fuerzas militares como Iintegrantes de la fuerza
publica del Estado y de la obligacién que la Constitucidn les impone a
todos los colombianos, para lo cual ha instituido el servicio militar, de
tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan con el objeto de
defender la independencia nacional y las instituciones publicas.. 4.3. Es, en
este contexto, que se 1inserta el deber fundamental de 1los militares de
permanente disposicién para defender a Colombia, incluso con la entrega de
la propia vida cuando sea necesario, expresidon que los demandantes
encuentran contraria “al derecho fundante de todo nuestro ordenamiento
juridico, es decir, el derecho a la vida”, razdén por la que a continuacion
se harda una breve referencia al régimen especial que la Constitucidn
establece para el servicio militar y luego al derecho a la vida a la luz de

52



159397-0333-I-371-EJC
SLR. JONATHAN DAVID RENGIFO DELGADO
DESERCION

cierre de esta jurisdiccidén foral®? % las

disposiciones legales vigentes en la materia’®.

Y en punto al atinente a la naturaleza de delito de
ejecucidén instantadanea con efectos permanentes que
imprimié al reato enjuiciado en su afan de sacar
avante su propuesta recursal, entendidé satisfecha 1la
carga argumentativa que como apelante le incumbia con
el simple parangédn al que acudidé frente a otros
delitos que -acertadamente o no- enlistdé en tal
categoria tipoldgica, sin realizar disertacién

dogmatica alguna tendiente a infirmar 1la depurada

las funciones constitucionales de las fuerzas militares.”. (Destacado de la
Sala) .

Asimismo sentencia C-180/20, M.P. ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO, en la que
se dijo: “131.Como se expuso mds ampliamente en el andlisis del juicio de
finalidad, las multiples funciones que cumple la Fuerza Publica requieren
asegurar su pie de fuerza como una necesidad imperiosa para la protecciodn
de bienes comunitarios de la poblacidén colombiana, asi como de derechos
tales como la seguridad, la convivencia ciudadana y la salubridad..145. En
primer lugar, sobre la idoneidad de la medida, es necesario reiterar 1o
estudiado a lo largo de esta decisidn. E1 Decreto 541 de 2020 establece
como medida para solventar la imposibilidad de realizar el proceso de
vinculacién a la fuerza publica, la prorroga del servicio militar
obligatorio hasta por el término de tres (3) meses, por una unica vez,
contados a partir de la fecha prevista para el licenciamiento, de aquellos
conscriptos que se encontraban en servicio activo al momento de la
expedicidon del decreto objeto de control. La importancia de la medida recae
en que permite que las labores de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional no se vean Iimpactadas ante una posible disminucidn de su pie de
fuerza. Situacidn que resulta relevante en el contexto actual pues las
acciones que estas instituciones prestan son de sustancial importancia para
garantizar los derechos fundamentales, tales como la seguridad, la salud
publica y la pacifica convivencia, entre otros, necesidad que tiene mayor
relevancia en las actuales circunstancias de la pandemia.”. (Resaltado de
la Sala).

8% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, accién de revisidn,
marzo 14 de 2002, radicacién No. 9921, M.P. CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE,
en la que se acrisold” “6.1. Dada su naturaleza y caracteristicas, conforme
se desprende de su configuracidén tipica, el punible de desercién se ha
clasificado como uno de los atentados o infracciones contra el deber de
presencia, o lo que es 1igual, que se reprocha el abandono de quien se
encuentra incorporado a las Fuerzas Militares prestando el servicio,..”.
(Negrillas ajenas al texto original).

20 Ley 1862 de 2017, “Articulo lo. DEBER FUNDAMENTAL DEL MILITAR. Es deber
fundamental del militar por su honor, la disposicién permanente para
defender a Colombia, incluso con la entrega de la propia vida cuando sea
necesario, cumpliendo Ila Constitucidn Politica, las leyes 'y los
reglamentos, respetando los preceptos, principios, valores 'y virtudes
inherentes a la carrera militar.”. (El resaltado es propio)
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linea Jjurisprudencial construida por esta Corporacidn
y los razonamientos Jjudiciales vy Juridicos que le
sirven de sustentaculo y, amén de ello, incurrid en
palmar confusidén en tanto olviddé que en los delitos a
que aludidé -a diferencia de los de ejecuciédn
permanente con los que aquellos comparten 1la nota
caracteristica de obedecer a una clasificacidn
tipoldbgica por razdn de su contenido- la accidn se
agota, al igual que lesidén del Dbien Jjuridico, de
manera instanténea % lo que perdura son las
consecuencias naturalisticas de 1la infraccidén como
sefialare el sefior Procurados delegado ante esta
instancia, no el proceso consumativo, proceso éste que
en tratandose de los reatos de ejecucidn permanente,
se itera, si se prolonga en el tiempo, sin agotarse en
un s6lo i1nstante, hasta cuando cesa el atentado al
interés juridico objeto de salvaguarda por el
legislador, 1lo que hace que el 1injusto se mantenga,
sin que corresponda a una realizacidn del
comportamiento por tramos como ha aquilatado éste

Tribunal.

Elucidaciones que conllevan a la Sala a estimar,
ademas, que resulte incorrecto equiparar el
pluricitado delito 1lesivo del Dbien Juridico del
Servicio con un delito que atenta contra la Eficaz vy
Recta Imparticién de Justicia en el que la accidn
tipica es “se fugue”, inflexién verbal que sin
hesitaciédn alguna denota un agotamiento conductual
instantdneo a diferencia del ventilado en las fojas,

mismo que obedecid a una imputacidn factica y Jjuridica

concreta por cuanto debidamente fue demostrado que 1la
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conducta desplegada por el SLR. JONATHAN DAVID RENGIFO
DELGADO se subsumidé en la hipdtesis comportamental de
“se ausente sin permiso por mds de cinco (5) dias
consecutivos” de la unidad militar en que cumplia con
su servicio militar obligatorio, accidén tipica vy
referente temporal que contrario sensu dan cuenta que
irrefragablemente se trata de un reato de conducta
permanente en la medida el legislador de 2010 bien
pudo al regular el delito de desercidn, hacerlo bajo
el entendido que 1la accidén tipica tenia lugar al
abjurarse del deber de permanencia por seis (06) dias
consecutivos y  no “por mdas de cinco (5) dias
consecutivos”, de lo cual se colige sin mayor esfuerzo
racional, como ya ha tenido oportunidad de aquilatar
esta Corporacidén, “que en razdén de esto ultimo, dicha
accion puede tener lugar en el sexto dia pero también en
el séptimo, en el décimo, en el vigésimo o, pOr no 1r mas
alla, en el sexdgesimo dia de ausencia, lo que se traduce
en que los efectos del injusto en realidad de verdad, asi
aquella accion tipica tenga lugar en un momento
especifico, van mas alla de una determinada fraccidn de
tiempo, en este caso el de cinco dias, de manera tal que
sigue cometiéndose y lesionando el bien juridico protegido
por la norma hasta tanto su autor no desista de su

proceder reasumiendo sus deberes o sea aprehendido o se

profiera acusacidén en su contra.”’!.

Asi las cosas, bastadndose por si mismas las premisas
considerativas vertidas en los precedentes parrafos
para despachar en disfavor del censor el recurso de

alzada génesis de éste pronunciamiento y confirmar en

°1 vid. Nota 64.
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lo recurrido el fallo de primer grado objeto de
disenso, se procederd a ello en la resolutio del
presente proveido, lo que no es O&bice para invitar a
aquel para que en el futuro se abstenga en sus
intervenciones procesales de acudir a aseveraciones
como que la decisidén de la Tudex A quo sobre su
pretensién central se traduce en una “interpretacidn
peligrosista y por de mds [sic] desfavorable” y que la
postura hermenéutica de esta Corporacidén en punto a la
naturaleza tipoldégica del delito de desercidédn es
“injusta” y no consulta los principios insitos al de
legalidad del tipo penal, pues manifestaciones de esta
indole, a mas de no corresponderse con la técnica del
precitado recurso, rifien con los deberes que Ile
competen como sujeto procesal y como servidor publico,
mismos por los cuales debe “Abstenerse de @ usar

expresiones injuriosas en sus intervenciones”??

y debe
“Guardar el respeto debido a los servidores judiciales y a
los demds intervinientes en el proceso penal”?®, al igual
que “Tratar con respeto, Iimparcialidad y rectitud a las
personas con que tenga relacidn por razdén del servicio”??,
pretermisidén de deberes que eventualmente lo tornaria

en pasible de la accidén disciplinaria del caso.

Procedente resulta enfatizar, finalmente, que dado el
tramite notificatorio que por virtud del principio de
publicidad anejo a la presente providencia se habra de
dar a esta, su surtimiento, en tanto deberd hacerse

via correo electrdnico como instrumento de

%2 Ley 1407 de 2010, articulo 302.3.

93 Ibidem, articulo 302.4.

% Ley 734 de 2002, “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”,
articulo 34.6.
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enteramiento, no demanda de manera perentoria vy
exclusiva del denominado “acuse de recibo” como
formalidad ad probationem o tarifa legal® ©para
acreditar la recepcidédn de una notificacidén por medios
electrbénicos y, por razdn de ello, tampoco de tramites
supletorios, esto ultimo en los términos establecidos
por la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de

Justiciac’s.

Lo previamente acotado, agrega la Sala, no obsta para
que la secretaria comun de la Corporacidn, a efectos
de calcular el inicio de los términos de ejecutoria de
la decisidén, solicite a los por notificar acuse de
recibo o constate por otro medio? el acceso de 1los
destinatarios del mensaje al mismo, esto en 1los
términos del Decreto Legislativo 806 de 2020 y de 1la
sentencia C-420 de 2020.

Sin mas consideraciones y en mérito de lo expuesto, la
Tercera Sala de Decisidén del Tribunal Superior Militar
y Policial, administrando Jjusticia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

IX. RESUELVE

PRIMERO: DESATENDER los argumentos del apelante y, en

consecuencia, CONFIRMAR la sentencia de primera

% (Cfr. Corte Suprema de Justicia, STC13993-2019, octubre 11 de 2019,
radicacién No. 2019-00115; STC690-2020, febrero 03 de 2020, radicacidén No.
2019-02319 y STC Jjunio 03 de 2020, radicacidén No. 11001-02-03-000-2020-
01025-00.

9% Tdem.

°7 Esto en virtud del principio de libertad probatoria.
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instancia calendada 30 de noviembre de 2020 a través
de la cual 1la Juez Octava de Brigada del Ejército
Nacional condenare al SLR. JONATHAN DAVID RENGIFO
DELGADO a 1la pena principal de ocho (8) meses de
prisidn Como autor responsable del delito de
desercidén, negandole coetdneamente la concesidédn del
subrogado penal de 1la suspensidén condicional de 1la
ejecucién de la pena por expresa prohibicidén legal,
ello de conformidad con 1lo expuesto en la ratio
decidendi de la presente decisidén y en los términos

alli senalados.

SEGUNDO: CONTRA la presente decisidédn colegiada procede
el recurso extraordinario de casacidén discrecional,
mismo que podrd interponerse, previa precisidén de esta
modalidad®®, en los términos de ley’® conforme lo

establece el articulo 210 de la Ley 600 de 20001%°°9,

TERCERO: En firme 1la presente decisién Jjudicial de
conformidad con la normatividad penal aplicable al rito

procesal penal militar!®, <vuelva la actuacién al

% (Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado No.
23701, auto junio 22 de 2005, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA.

%9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, AP noviembre 11 de
2009, radicado No. 28937; AP diciembre 05 de 2007, radicado No. 27965; AP
mayo 22 de 2008, radicado No. 25471; AP septiembre 28 de 2016, radicado No.
48713; y radicado No. 48159, septiembre 29 de 2016; y STP-6010, julio 09 de
2020, radicado No. 1317/11234, entre otros pronunciamientos.

100 Modificado por el articulo 101 de la Ley 1395 de 2010.

101 Tey 522 de 1999, articulo 341, “FORMAS DE NOTIFICACION. Las
notificaciones al procesado que estuviere detenido y al agente del
Ministerio Publico, siempre se hardn en forma personal.

Las notificaciones al procesado que no estuviere detenido, a los defensores
y al apoderado de la parte civil, se hardn personalmente si se presentaren
a la secretaria dentro de los dos (2) dias siguientes al de la fecha de la
providencia; pasado este término sin que se haya hecho la notificacidn
personal, habiéndose realizado las diligencias para ello, las sentencias,
las resoluciones acusatorias y los autos de cesacidén de procedimiento se
notificardn por edicto. Los demds autos se notificardn por estado.”.
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juzgado de conocimiento de origen, para lo de su
competencia, esto una vez surtido el tramite que
normativa, reglamentaria y jurisprudencialmente compete

a la secretaria comin de la Corporacidn.

RADIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

QMAA§7

/(_,O

Capitén de Navio (RA) JULIAN ORD
Magistrado Pone

LTA

“te/(

Brigadier General
Magistrado

Coroni}/ﬁﬁiSON FIG;ERO GOMEZ
Maglstrado

MARTHA FLOR LOZANO BERNAL
Secretaria

Ley 600 de 2000, articulo 187, “Ejecutoria de las providencias. Las
providencias quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas si
no se han interpuesto los recursos legalmente procedentes.

La que decide los recursos de apelacién o de queja contra las providencias
interlocutorias, la consulta, la casacidn, salvo cuando se sustituya la
sentencia materia de la misma y la accidn de revisidén quedan ejecutoriadas
el dia en que sean suscritas por el funcionario correspondiente.”
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