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I. PROVIDENCIAS TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL ENERO 2017

1. ACTO ADMINISTRATIVO DE
LICENCIAMIENTO. No elimina la ausencia
de las filas del desertor producida dentro
del término de prestacion del servicio
militar obligatorio.  Es una situacion
particular y concreta, con efectos
individuales sobre la terminaciéon del
servicio militar obligatorio, mas no
produce efectos directos en cuanto a la
responsabilidad penal por la comision del
delito ~de  desercion.  DESERCION.
Entendiéndose como un delito de
ejecucion permanente, cuando se produce
el acto de licenciamiento, cesa el deber de
presencia del policial a las filas y a partir de
alli, 'se iniciaria a contar el término
prescriptivo de la accién penal. RAD.
158587-ENERO-2017 MP. CR. (RA). FABIO
ENRIQUE ARAQUE VARGAS.

2. ARTICULO 97 DE LA LEY 1765 DE 2015.
Su aplicacién no se encuentra sujeta a la
implementacién del esquema procesal de
tendencia acusatoria. Comprende
conceptos propios del esquema procesal
regulado por la Ley 522 de 1999. Tiene
naturaleza diferente a Ila de los
preacuerdos y negociaciones. SISTEMA DE
CUARTOS PARA LA FIJACION DE LA PENA.
La individualizacion de la pena no se aplica
en aquellos eventos en que se lleven a
cabo preacuerdos o negociaciones entre el
fiscal penal militar y la defensa.
DOSIFICACION PUNITIVA. Aspectos que
se deben analizar. RAD. 158382-ENERO-
2017 MP. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.

Nota de Relatoria. El criterio mayoritario
de la Corporacién es que la rebaja punitiva
consagrada en el mencionado articulo es

de aplicacion inmediata y que no esta
supeditado a la implementacion del
sistema acusatorio.

3. DECLARATORIA DE PERSONA
AUSENTE. Tramite. Se efectia mediante
auto de sustanciacion motivado frente al
cual no procede recurso alguno. Es una
medida con que cuenta la Administracion
de Justicia para cumplir en forma
permanente y eficaz la funcién que el
Constituyente le ha asignado. RAD.
158572-ENERO-2017 MP. BG. MARIA
PAULINA LEGUIZAMON ZARATE.

4. DECLARATORIA DE PERSONA
AUSENTE. Requisitos. Se tramita mediante
auto de sustanciacién motivado frente al
cual no procede recurso alguno. la
vinculacion de una persona a |la
investigacion mediante la figura de
declaratoria de persona ausente es un
procedimiento residual o supletorio al que
se debe concurrir Unicamente cuando
luego de haberse agotado todos los
esfuerzos razonables no sea posible
obtener la comparecencia personal de
quien deba rendir indagatoria, lo cual se
constituye en una garantia para quien
debe enfrentar un proceso en la medida
que podra ejercer materialmente su
defensa. RAD. 158574-ENERO-2017 MP.
CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.

5. DESERCION. La no practica del tercer
examen de aptitud psicofisica no hace
perder el acierto de legalidad del que goza
el acto administrativo de incorporacion al
servicio militar obligatorio, puesto que el
citado examen tiene como objetivo
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verificar que el soldado no presenta
inhabilidades incompatibles con Ia
prestacion del servicio militar, debiendo
ser realizado dentro de los 45 a 90 dias de
incorporado; requisito que debe mirarse
en forma conjunta y no aislada. Estado de
necesidad. Alcance. RAD. 158570-ENERO-
2017 MP. CR. (RA) PEDRO GABRIEL
PALACIOS OSMA.

6. DESERCION. Traspasar los limites del
campamento sin autorizacion. Tipicidad

objetiva. Tipicidad subjetiva.
CAMPAMENTO. Concepto. Proposito.
BASE DE PATRULLA MOVIL.

Caracteristicas. ANTUURIDICIDAD
MATERIAL. Es indispensable establecer si
la conducta en concreto representd una
amenaza o riesgo real o causé un dafio
efectivo al bien juridico tutelado.
AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DE LOS
JUECES EN LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA. Limites. No es absoluta, sino
que encuentra un marco que regula esa
funciéon y un limite al ejercicio de
valoracion de las pruebas e interpretacion
de las normas en todas las etapas del
proceso.

RAD. 158286-ENERO-2017 MP. MY. (RA).
JOSE LIBORIO MORALES CHINOME.

7. IMPEDIMENTO. Naturaleza juridica.

Propésito. Deber de sustentar
adecuadamente la causal que se invoque.
AMISTAD INTIMA. Al igual que la

enemistad grave, tiene que ser reciproca 'y
actual, es decir, es un sentimiento mutuo
gue plantea una situacion entre dos o mas
personas suficiente para que el
funcionario judicial no pueda administrar
justicia con la libertad e imparcialidad
debida. RAD. 158614-ENERO-2017 MP.
CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.

8. RECURSO DE HECHO. Es propio del
régimen penal militar y dada su naturaleza
y caracteristicas procede cuando se niega
el recurso de apelacién. Tramite.

RAD. 158631-ENERO-2017 M.P. TC. (R).
NORIS TOLOZA GONZALEZ.

NOTA: Para ver todas las providencias de
enero de 2017 con el resumen de sus
respectivos temas siga este vinculo:
TODAS (archivo disponible en la carpeta
publica de la Relatoria).

Il. PRONUNCIAMIENTOS RELEVANTE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

1. Radicado No. 46137 del 30 de
noviembre de 2016*. La Corte Suprema de
Justicia al resolver sobre la admisién de
una demanda de casacion interpuesta
contra una sentencia proferida por el
Tribunal Superior Militar, reiteré que los
cargos a terceros efectuados en diligencia
de indagatoria no se invalidan por falta de

1Sala de Casacién Penal, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

juramento. En el siguiente sentido fue el
citado pronunciamiento:

“La nulidad invocada se fundamenta en
que, en criterio del recurrente, se quebranto
la estructura del debido proceso en tanto la
condena de la procesada como
determinadora del delito de Falsedad en




documento  publico, agravado, se
fundamentoé en la prueba testimonial de
AB. Heriberto Estupinian Villacres, quien
dentro de su indagatoria declaré en contra
de aquella sin que se le hubiese
amonestado con el juramento, como lo
dispone el articulo 337 de la Ley 600 de
2000.

Sobre este aspecto, basta con subrayar
que la Corte ya ha precisado en repetidas
oportunidades que ninguna trascendencia
tiene la omision de tomarle el juramento
en curso de la indagatoria al imputado que
declara contra otra persona, puesto que
ello apenas constituye una irreqularidad
carente de sustancialidad que no afecta su
legalidad en la dual condicion que ostenta
como medio de defensa y como elemento
de prueba. {(...)

No configura por tanto un vicio para la
estructura del proceso la omision de
tomarle el juramento a quien, durante la
indagatoria, como en este caso, declard
contra otro.

Pero, ademds, la trascendencia de la
sefalada irregularidad termina por diluirse
cuando se advierte, como lo hizo el
Tribunal, que existid una declaracion
anterior a su indagatoria por parte de AB.
Heriberto Estupifidn Villacres, tomada
bajo el rigor del juramento, en la que
preciso sus sefalamientos sobre la
acusada PT. JEANETH URREGO BARON,
como la persona que lo determiné a la
comision del delito”. Pronunciamiento
completo siguiendo el hipervinculo 46317
de 2016.

2 Sala de Casacién Penal, M.P. Luis Guillermo Salazar
Otero.

2. Radicado No. 46417 del 30 de
noviembre de 20162. La Corte Suprema de
Justicia al resolver sobre la admisién de
una demanda de casacidn interpuesta
contra una sentencia proferida por el

Tribunal Superior Militar, recorddé Ia
existencia de la sentencia anticipada en la
jurisdiccion castrense, los

condicionamientos en la interposicién de
los recursos en tratandose de Ia
mencionada figura, al igual que Ia
procedencia de la nulidad en los casos en
que la calificacion juridica no corresponda
con la realidad factica demostrada en el
proceso. En el siguiente sentido fue el
citado pronunciamiento:

“Si bien es cierto en decision del 21 de julio
de 2004 (Rad. No. 17709), reiterada el 28
de mayo de 2014(AP2924-14 Rad. No.
42871), la Corte considerd que la sentencia
anticipada prevista en la Ley 600 de 2000
no tenia cabida en términos generales en
el ordenamiento penal militar,
concretamente en los procesos seguidos al
amparo de la Ley 522 de 1999, también lo
es que con sustento en la Ley 1058 de 2006
reconocio en providencia del 21 de mayo
de 2009 (Rad. No. 26050), la existencia de
tal figura en el procedimiento especial,
bajo el cual se investigan, califican y fallan
delitos, entre otros, como el del centinela o
el de abandono del puesto, habida cuenta
que por virtud de su articulo 18
modificatorio del 579 de la Ley 522 de
1999(...)

Sin embargo, en esos términos planteada
la  impugnacion  extraordinaria, es
ostensible la carencia de interés para
recurrir.
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En efecto, dado el origen del fallo objeto de
demanda, esto es haber sido dictado
anticipadamente como consecuencia de la
aceptacion de cargos que con dicha
finalidad realiz6 el imputado, forzoso
resulta advertir que en tales eventos ha
restringido la ley la procedencia de los
recursos, incluido el de casacién, a un
dmbito dentro del cual el objeto de
inconformidad no puede implicar la
retractacion de los cargos que aceptados
voluntariamente posibilitaron el
proferimiento de la sentencia.

Y si bien no existe en el procedimiento
especial sefialado en la Ley 522 de 1999 un
precepto que precise esa limitacion, el
articulo 40 de la Ley 600 de 2000, aplicable
por ende en virtud del axioma de
integracion previsto en el articulo 18 de
aquella, si ha condicionado la viabilidad de
los recursos tratdandose de esta clase de
sentencias y respecto del procesado o su
defensor, a tres especificos temas
relacionados con la dosificacion de la
pena, los mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de la libertad y la extincion
del dominio sobre bienes.

5. Es que, no resulta admisible que después
de haberse aceptado de manera libre e
informada la responsabilidad penal por
parte del acusado Echavarria Ruiz como
autor del delito de abandono del puesto, se
pretenda ahora cuestionar la naturaleza
juridica de los hechos por él reconocidos
para efectos de sentencia anticipada,
mucho menos cuando el impugnante no
censuro el proceso de adecuacion tipica ni
al momento de notificarse personalmente
de la acusacion, ni luego en la audiencia
para aceptacion de cargos, desconociendo
por tanto que en esta materia rige el
principio de intangibilidad, de acuerdo con
el cual no le es dado al procesado
pretender su modificacion.

Con mayor razon si, como en este caso, por
via de una inexistente nulidad, se aspira a
que se condene al procesado por una
ilicitud que en manera alguna le reporta
beneficio en su defensa o la punibilidad,
toda vez que se halla sancionada con la
misma pena que el delito de abandono del
puesto, tal como se aprecia al cotejar los
articulos 124y 131 de la Ley 522 de 19989.

(..)

Por eso, ha entendido la Corte, que no
resulta suficiente para legitimar un cargo
en eventos como el presente, es decir, de
sentencia anticipada, afirmarse que se
formula por la via de la nulidad, cuando su
argumentacion tiende es a demostrar la
retractacion de la aceptacion de cargos
que previa y oportunamente ha hecho el
procesado, ya que el interés para recurrir
que inicialmente podria amparar la
solicitud de invalidez no puede surgir de la
habilidad en mimetizarlo frente al texto de
la demanda, sino de la permision legal que
ampare la pretension.

6. En resumen, siendo el objeto del recurso
de casacion en este asunto una sentencia
anticipada, el impugnante sdlo podia
promoverlo en torno a temas especificos
como la punibilidad, los subrogados
penales o la extincion del dominio de
bienes; por fuera de ellos carece de interés.

Y aunque es posible ciertamente incoarlo
para efectos de que se amparen garantias
procesales que se hayan infringido como
consecuencia de dicha aceptacion de
cargos, es evidente que debe acreditarse
su ocurrencia, pues de lo contrario no se
advertiria sino la velada intencion de
afectar la intangibilidad de aquel acto. {(...)
La solucion de invalidez de la actuacion
debe entenderse procedente sdlo en
aquellos eventos en que la calificacion
juridica no corresponda a la realidad




fdctica demostrada en el proceso, valga
decir, cuando el nucleo de la acusacion no
coincida con el acopio probatorio,
situacion que no es la que se presenta en
este asunto por cuanto las pruebas
acreditan el supuesto de hecho vya
resefiado y el mismo puede ser contenido
en las disposiciones que se plantean en
conflicto. Acd la discrepancia no es
ciertamente sobre los hechos, sino sobre la
estimacion juridica de la funcion que
cumplia el procesado, lo que excluye por
ende cualquier contrariedad entre los
sucesos probados y los declarados.

En los demds casos, esto es cuando hay
error en la denominacion tipica del delito,
se pretenda agravar el hecho nuclear de la
imputacion  porque  concurra  una
circunstancia de agravacion, o se desvirtue
una de atenuacion, se modifique un
elemento estructural del tipo, la forma de
coparticipacion o la imputacion subjetiva y
en tanto eso conduzca a agravar la
situacion. del procesado la solucion de
invalidez también es viable, en ausencia
del mecanismo de variacion de Ia
calificacion previsto en la Ley 600 de 2000.

En sentido contrario, si en consideracion a
dichos eventos la situacion del procesado
se favorece y no se muta el nucleo fdctico
de la acusacion, la respuesta no es la
nulidad.

9. En suma, en el contexto de la Ley 522 de
1999, dados los criterios jurisprudenciales
expuestos en torno a ella y a la Ley 600 de
2000, si el error proviene de imputarse
hechos que no aparecen demostrados en
el proceso, pero si otros que constituyen
delito diverso al contenido en la acusacion,
inclusive cuando fuere menos restrictivo
para el procesado, la solucion es la nulidad
de la actuacion a partir de la resolucion
acusatoria para que ésta se profiera por la
delincuencia acreditada.

Si la inconsistencia es en la denominacion
tipica del ilicito, pero la nueva es mds
restrictiva a los intereses del acusado la
respuesta es también la nulidad desde dicho
acto procesal.

lgual si el yerro, sin alterar el nucleo central
de la imputacion, versa sobre un elemento
bdsico estructural del tipo, forma de
coparticipacion o imputacion subjetiva,
desconocimiento de una circunstancia
atenuante o reconocimiento de una
agravante que modifique los limites punitivos
en disfavor del acusado.

En este contexto se equivoca entonces el
demandante al proponer la anulacion de lo
actuado desde la acusacion como si el eje
fdctico de la misma hubiere variado,
acudiendo para eso a decisiones donde la
tesis sentada es la de que la modificacion
de la calificacion procedia para agravar la
situacion del procesado”.
Pronunciamiento completo siguiendo el
hipervinculo 46417 de 2016.
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lll. FLASH INFORMATIVO

El debate sobre la Jurisdiccién Especial
para la Paz ha generado polémicas en
cuanto al tema relativo a la
responsabilidad por mando. Asilo registré
la Revista Semana el pasado 25 de febrero
de 2017:

“Los generales temen a la JEP

En el debate sobre la JEP salto la liebre de
la responsabilidad por mando que afecta a
los generales de la republica. EI gobierno
asegura que quedardn blindados frente a
la justicia internacional. Pero algunos
expertos tienen dudas al respecto.
https://static.iris.net.co/semana/upload/i
mages/2017/2/25/516699 1.ipg

Los militares retirados, como el general
Jaime Ruiz Barrera de Acore... y el propio
general Jorge Mora ..., parecen tener
reservas. con el texto redactado por el
Ministerio de  Defensa con los
comandantes, como el general Alberto
Mejia ..., sobre responsabilidad de mando
en la JEP.

El  fantasma de Ila Corte Penal
Internacional (CPI) se ha colado en los
debates del Congreso sobre la creacion de
la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).
Hace dos semanas la Cancilleria recibio
una carta de la fiscal de la corte Fatou
Bensouda, quien expresa su preocupacion
de que las investigaciones por graves
violaciones de derechos humanos que
involucran a generales y coroneles de alta
graduacion no avanzan. El mensaje tdcito
de la fiscal es que, si Colombia no hace
algo, esa corte podrd intervenir. La carta
ha sido interpretada como un mensaje al
gobierno y al Congreso para que corrija lo
que la sefiora Bensouda considera un error
en el acto legislativo que crea la JEP. Ella,
asi como diversos activistas y expertos en
derechos humanos, cree que el texto, tal y

como estd, no se ajusta a los estdndares
internacionales. En particular al articulo 28
del Estatuto de Roma, suscrito por
Colombia en 2002, que habla de que los
altos mandos de una organizacion o
Ejército deben responder por lo que hagan
sus subalternos. Eso preocupa a generales
activos y retirados porque en la prdctica
muchos de ellos podrian terminar en el
banquillo para responder por crimenes tan
atroces como los falsos positivos.

Pero el gobierno cree otra cosa. Estd
seguro de que la redaccidn, tal y como
estd, se ajusta al Estatuto de Roma y que
no habrd impunidad. Las diferencias y
malentendidos en esta materia tienen que
ver con los avatares que hubo entre el
acuerdo firmado en Cartagena y el del
Teatro Coldon. El primer acuerdo,
concertado por una subcomision de tres
juristas del gobierno y tres de las Farc, fue
construido con precision de relojero pues
era el resultado de una negociacion a
muchas bandas. Una de esas bandas eran
los militares, cuyo peso en el juego del
poder en Colombia es evidente.

Que los militares adhirieran al proceso de
paz no era tarea fdcil. Menos aun que
aceptaran una justicia que iba a ser para
todas las partes, y no solo para las Farec,
como pretendian muchos en el pais.
Finalmente, ellos no solo se metieron al
proceso de paz, sino que lo han hecho de
manera muy constructiva. Primero porque
se convirtieron en pieza clave de la
negociacion en el disefio y cumplimiento
disciplinado del cese del fuego y de
hostilidades  bilateral 'y  definitivo.
Segundo, porque han demostrado la
disposicion genuina de hacer un cambio de
doctrina, paulatino, para salir de la I6gica
contrainsurgente y transitar a una



https://static.iris.net.co/semana/upload/images/2017/2/25/516699_1.jpg
https://static.iris.net.co/semana/upload/images/2017/2/25/516699_1.jpg

acorde con el posconflicto, basada en el
control institucional del territorio. {...)

Pero la contracara de su presencia en el
proceso de paz era la resolucion de su
compleja situacion legal. Miles de
miembros de la fuerza publica, de todos los
rangos, tienen procesos o condenas por
violaciones de los derechos humanos. En
virtud de esa realidad, los militares
aceptaron someterse a la justicia
transicional que regird para las Farc, pero
de manera diferenciada. Entendieron que
la espada de Damocles de la justicia
internacional pende sobre los hombros de
muchos de sus mds altos oficiales, por mds
que la narrativa heroica del Estado

colombiano  los considere soldados
victoriosos.
En el primer acuerdo, firmado en

Cartagena el 26 de septiembre,
bdsicamente se establecia que un alto
mando deberia responder por lo que
hicieron sus tropas si tenia control efectivo
de la conducta de estas. Esto era
satisfactorio porque la CPl también ha
dicho que los paises deben buscar una
congruencia entre su derecho interno y el
internacional, y en el derecho colombiano
hay jurisprudencia para apoyar esa
interpretacion sobre el mando.

Pero las urnas negaron ese acuerdo y vino
una renegociacion en La Habana. Alli
ocurrio algo que llend de desconfianza a
muchos militares. A su juicio, el texto que
salio aprobado traia un cambio que los
enviaba directo a la picota. Decia que
debian ser juzgados por responsabilidad
de mando quienes “debiendo haber
sabido” sobre la conducta de sus
subalternos no lo hicieron, o no pusieron
en  conocimiento de  autoridades
pertinente estas fallas. Una redaccion que
semejaba de manera mds literal lo
establecido en el Estatuto de Roma. Sin

embargo, en unas Fuerzas Armadas en las
que ha primado el espiritu de cuerpo,
incluso en casos de falsos positivos, esta
redaccion resultaba inquietante. Entonces,
la vispera de la firma del acuerdo del
Teatro Colén hubo una suerte de ruido de
sables de generales activos y retirados que
obligé al gobierno a hacer una fe de
erratas y volver a la formula del control
efectivo sobre la conducta. El presidente
les concedid la razon a los generales en dos
aspectos.  Primero, que se habia
modificado el texto en La Habana a pesar
de que siempre se dijo que con las Farc no
se discutirian los asuntos que atafen a los
militares. Y sequndo, que no se les habian
consultado, pues ni el general Jorge
Enrique Mora ni Oscar Naranjo, que
habian estado cuatro afios en las
conversaciones,  fueron  informados.
Ahora, los militares aprovecharon la
ocasion y le colgaron al acuerdo ciertas
frases que causaron estupor en algunos de
los negociadores. Por ejemplo, que la JEP
no seria aplicable para aquellos militares
que  hubiesen incurrido en  un
enriquecimiento  personal  “indebido”.
Nadie entendio muy bien cudl era el
enriquecimiento personal ‘debido’ en el
caso de los militares. (...)

Esta enmienda fue trasladada en los
mismos términos al acto legislativo que
crea la JEP y que estd en curso en el
Congreso, y ha generado el rechazo de la
sefiora  Bensouda, de organizaciones
internacionales como Human Rights
Watch, que dirige José Miguel Vivanco, y
de importantes juristas en Colombia.

Lo paraddjico es que al mismo tiempo un
grupo de generales retirados acuso al
gobierno de todo lo contrario: de querer
meterles el articulo 28 del Estatuto de
Roma, y, de paso, de haberlos traicionado.
El gobierno aclaré6 que el texto fue
redactado en el Ministerio de Defensa,




consultado con la cupula militar. Esto dejo
en evidencia que entre los altos mandos
activos y los retirados hay diferencias
sobre como encarar el problema de la
justicia internacional. Los activos saben
que deben cumplir el estdndar
internacional, mientras algunos de los
retirados insisten, prdcticamente, en que
desaparezca la responsabilidad por
mando, lo cual es imposible a la luz no solo
de las normas internacionales, sino de las
internas. Finalmente, los retirados dieron
por aclarado el malentendido y el acto
legislativo pasard a ultimo debate en la
plenaria en el Senado tal y como estd.

Este episodio es apenas una muestra de lo
que se viene en la JEP: la tension entre
justicia'y paz. Ambos son valores criticos
para la democracia, y la manera como se
equilibren las demandas de uno y otro
dirdn qué tan exitoso serd el cierre
definitivo del conflicto interno. Para
ponerle fin a una guerra degradada, de
medio siglo, sin vencedores, el gobierno
entendio que tenia que concederles a las
Farc dos cosas que eran parte de su
dignidad como combatientes: no ir a la
cdrcel como si fueran simples criminales y
la posibilidad de participar en politica.
Estas dos premisas han sido rechazadas
por la oposicion por creerlas sapos
imposibles de tragar. {(...)

Pero la dignidad de los militares también
estaba en juego. La narrativa con la que se
ha terminado la guerra es la de unas
Fuerzas Armadas victoriosas, cuyo lustre
se ha visto opacado por un pufiado de
manzanas podridas que violaban los
derechos humanos. Es decir, los militares
rechazan la tesis de que hubo politicas
desde el alto mando que incentivaran la
comision de delitos atroces como los falsos
positivos o las macabras alianzas con los
paramilitares. En el fondo, esto es lo que la
redaccion del acto legislativo les concede.

Pero a la luz de los derechos humanos y del
derecho penal internacional, esto es otro
sapo dificil de digerir, especialmente
cuando no se trata de casos aislados, sino
de patrones de  comportamiento
sistemdticos como ocurrio con las
ejecuciones de civiles en muchas brigadas.

Nadie dijo que terminar un conflicto seria
fdcil. Tampoco que crear un sistema de
justicia aceptable por todas las partes lo
fuera. Tanto el Congreso como la Corte
Constitucional, que le debe hacer control al
acto legislativo, tendrdn que ponderar los
argumentos juridicos y morales para
garantizar la justicia, con las realidades
politicas que permitirdn hacer sostenible la

7

paz.

http://www.semana.com/nacion/articul
o/proceso-de-paz-militares-temen-ser-
juzgados-en-la-jep/516654
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