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I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la Segunda Sala de Decisidén del Tribunal
Superior Militar, a conocer del recurso de apelacidn
interpuesto por el defensor de los procesados contra
la sentencia del 03 de Jjulio de 2019!, proferida por
la Juez de Primera Instancia de la Policia
Metropolitana de Bogota, a través de la cual condend
al PT. OSCAR DAVID OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR
ORTEGA OROZCO a la pena principal de doce (12) meses

de prisidén, como autores responsables del delito de

1 Ver folios 1057 a 1098 del C.0.6
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Abandono del Puesto, sin concederles el beneficio de
la condena de ejecucidn condicional, por tratarse de

un delito contra el servicio.

II. SITUACION FACTICA

Fueron resefiados en la sentencia condenatoria, asi:

“(..) Ocurrieron el dia 11 de mayo de 2016, en 1la
jurisdiccidon de la Policia Metropolitana de
Barranquilla, cuando los seflores patrulleros OJEDA
HERERA (sic) OSCAR DAVID, ARRIETA BENAVIDES MANUEL
DAVID Y ORTEGA OROZCO BOLNEIS YAIR, estando de
servicio de cuarto primer turno en la Estacidén de
Policia de San José como cuadrante 3-6-12, segun
la minuta de vigilancia (fl. 146) los dos primeros
en mencidén y como servicio de informacidén del CAI
Cerveceria, el PT. Ortega y segun lo informado por
ARRIETA en su 1njurada, tuvo una necesidad
fisioldgica, por 1lo que ingreso (sic) al bado del
CAT (00:10 horas, folio 149), en el Qque se
registra la entrega del servicio del puesto de
informacién al PT. MANUEL ARRIETA, el cual se
siente indispuesto para el servicio, efectudndose
el cambio entre éste y el que estaba de
informacidon PT. ORTEGA, sin autorizacidén de algun
mando; mientras que ORTEGA continto (sic) de
patrulla 3-6-12 con OJEDA, los cuales fueron
encontrados escoltando un camidén tipo furgdn en
jurisdiccidén de la Estacidon de Policia el Bosque
aproximadamente a las (01:40 horas, segun se
registra en el informe de novedad suscrito por el
CT. JORGE MARIO MOLANO BEDOYA, oficial de
supervision de la Metropolitana de Barranquilla,
(fl 5), el cual al parecer 1llevaba mercancia
hurtada momentos antes a otro vehiculo?”.

III. ACTUACION PROCESAL

2 Ver folios 1057 y 1058 C.0O. 6
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3.1- Con fundamento en el informe suscrito por el
serior CT. JORGE MARIO MOLANO BEDOYA, Oficial de
Supervisién de la Metropolitana de Barranquilla?®, el
Juzgado 174 de Instruccidén Penal Militar el 12 de mayo
de 2016%, ordendé apertura de formal investigacidén en
contra de 1los policiales antes mencionados por el
delito de Abandono del Puesto, vinculdndolos mediante
indagatoria el 27 de junio de 2016°, asi mismo, el dia
01 de julio de 2016 ordena vincular a la investigacidn
al PT ARRIETA BENAVIDES MANUEL DAVID escuchandolo en
indagatoria el 05 de Jjulio de 2016° siendo resuelta
la situacidén juridica provisional de los tres
policiales el 12 de julio de 20167, absteniéndose de
imponerles medida de aseguramiento alguna, en
consideracién a que no se cumplian los fines para

ello.

3.2- Perfeccionada en lo posible la investigacién, el
proceso fue enviado el 19 de agosto de 2016 a la
Fiscalia 148 Penal Militar con sede en Medellin,
Antioquiat, dependencia que luego de revisar el
expediente dispuso regresarlo al i1nstructor en una
oportunidad para la ©practica de otras pruebas?,
mismas que fueren evacuadas para reenviar nuevamente

el plexo a la Fiscalia en comento el 05 de junio de

Ver félios 4 y 5 C.0. 1

Ver folio 6 C.0. 1

Ver folios 266 a 270 y 271 a 275 C.0. 2
Ver folios 295 a 299 C.0. 2

Ver folios 332 a 371 C.0.3

Ver folio 509 C.0. 3

Ver folio 511

© ©® U o U s W



159181-013-I-013-PONAL

PT. OSCAR DAVID OJEDA HERRERA
PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO
ABANDONO DEL PUESTO

201719, la que cerrd la etapa de investigacién!! y el
18 de octubre de 2017 acusdé a los procesados como
“coautores” responsables a titulo de dolo del injusto
de Abandono del Puesto, disponiendo en la misma
providencia cesar todo procedimiento en favor del PT

ARRIETA BENAVIDES MANUEL DAVID.

3.3- En firme la anterior decisidn, el expediente fue
enviado al Juzgado de Primera Instancia de la Policia
Metropolitana de Bogotéa!3, despacho que mediante auto
del 15 de mayo de 2019'% decretd la iniciacidén del
Jjuicio fijando fecha vy hora para 1llevar a cabo
audiencia de acusacidén y/o aceptacidén de cargos sin
que los acusados se declararan responsables, por 1lo
cual el 14 de mayo de 2019 presididé la correspondiente
audiencia publica de corte marcial, de cuya actuacidn
obra el acta visible a folios 1040 a 1054 del cuaderno

original No 6.

Con fecha 03 de julio de 2019' el Juzgado de Primera
Instancia de la Policia Metropolitana de Bogota
profirié sentencia en contra de los PT. OSCAR DAVID
OJEDA HERRERA vy PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO,
condenandolos a la pena principal de doce (12) meses
de prisidédn como responsables del delito de Abandono

del Puesto, decisidn que fue apelada por la defensa y

10 Folio 957 C. O. 5

11 Ver folio 958 C.0 5

12 Ver folios 977 a 986 C.0. 5
Byer folio 1004 C.O. 6

14 Folio 1012 idem

15 Ver folios 1057 a 1098 C.O0. 6
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que hoy es objeto de estudio por parte de esta Sala

de Decisiédn.

IV. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Para condenar a los policiales PT. OSCAR DAVID OJEDA
HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO, el Juzgado
de Primera Instancia de la Policia Metropolitana de
Bogota, hizo un recuento de las consideraciones hechas
por los sujetos procesales durante el desarrollo de la
audiencia de corte marcial, para posteriormente
acreditar la competencia a través de las
correspondientes hojas de vida y actas de posesidn de
los procesados, especificando que para la fecha de
ocurrencia de los hechos laboraban en la Estacidn de
Policia San José de la ciudad de Barranquilla,
cumpliendo labores propias de vigilancia, los dos
desplazandose el dia de los hechos en una motocicleta
institucional uniformada y conformando la patrulla 3-

6-12 del CAI Cerveceria.

Seflaldé que se cumplieron a cabalidad las etapas del
procedimiento especial y sumado a ello los procesados
no aceptaron cargos como quedd resefiado en el acta de
vista publica. Expuso, ademas, que no existid causal
de nulidad que invalidara lo actuado; procediendo la
juez a encuadrar la conducta de los uniformados dentro
del tipo penal de Abandono del Puesto, como quiera que
los procesados PT. OSCAR DAVID OJEDA HERRERA y PT.
BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO para el dia 11 de mayo de
2016 debian prestar servicio en el cuadrante

5
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correspondiente de la Jjurisdiccidédn del CAI Cerveceria
en Barranquilla, Atléantico, asi como que se
encontraban designados a través de la respectiva
minuta de servicio de la Estacidén de Policia San José,
en donde se relaciona que los encartados debian asumir

4-1 turno de servicio.

Refiridé 1la Juez de Primera Instancia que el eje
central de la investigacidén radica en que los
policiales abandonaron el puesto al dejar de cumplir
sus deberes en el cuadrante asignado, por estar
acompafiando un automotor que transportaba mercancia
hurtada. Frente a ese tema, se tiene que los PT. OSCAR
DAVID OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO
en indagatoria afirmaron que el SI VELEZ REALES, los
habia autorizado realizar el acompafiamiento al camidn
hasta el éxito metropolitano, a sabiendas que ese
sitio quedaba por fuera de la jurisdiccidén que tenian

asignada.

Adicion6é que el comportamiento exhibido por los
policiales OJEDA HERRERA Y ORTEGA OROZCO fue tipico,
antijuridico y culpable. Para el caso de autos, 1los
procesados decidieron no ejecutar acciones de
vigilancia en el cuadrante 3-6-12, desde
aproximadamente las 24:00 horas hasta las 02:00 de 1la
mafiana del dia 11 de mayo de 2016, por estar
acompafiando un camidén por una jurisdiccidén diferente a
la de ellos y con esa accidn, incurrieron en la
descripcidn que hace el articulo 105 de la ley 1407 de
2010, coincidiendo el comportamiento con los elementos

6
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que lo estructuran, actuar que fue consumado con plena

voluntad por parte de los policiales.

En lo que respecta a la antijuridicidad hizo mencidn a
lo dispuesto en el articulo 17 de la ley 1407 de 2010
y referencid Jjurisprudencia de este Tribunal, para
indicar que los procesados dejaron sus deberes de
presencia en el cuadrante, por lo tanto lesionaron el
bien juridico tutelado por la ley penal militar como
lo es el servicio, al no acatar la orden de vigilancia
en el cuadrante 3-6.12, generando con esto que este
lugar permaneciera sin la vigilancia requerida en pro

de la proteccidn de otros bienes juridicos.

Frente a la culpabilidad, puntualizd que los
procesados tenian capacidad para comprender su
ilicitud, al igual qgque capacidad de determinarse de
acuerdo con esa comprensidn; eran conscientes que les
era exigible un comportamiento diferente como era el
de acatar y dar cumplimiento en forma puntual a lo que
se les habia ordenado en su designacidén, sin embargo,
lo qgue hicieron fue no ejecutar actividades de
vigilancia en el cuadrante que les correspondia, por

estar acompafiando un camidn.

Finalmente, centra su analisis en la dosificacidn de
la pena para terminar fulminando a los PT. OSCAR
DAVID OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO,
con pena de prisién equivalente a doce meses,
negandoles, ademas, la suspensidén de la condena de

ejecucidédn condicional.
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V. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

E1l DR. CARLOS ARTURO MALDONADO TORRES, defensor de 1los
procesados, discrepd de la decisidédn hoy censurada,
para lo cual argumentd que el comportamiento asumido
por los procesados, hoy condenados, no se subsume
dentro del tipo penal formulado por la Fiscalia, esto
en razbdn a que ellos no incurrieron en el tipo penal
de abandono del puesto, contenido en el articulo 105

de la ley 1407 de 2010.

Indicdé que el comportamiento de sus representados el
dia de los hechos estaba autorizado por su superior
directo y funcional, motivo gque los coloca en una
causal excluyente de responsabilidad, esto es, la
establecida en los numerales 3, 4, 5, vy 11 del

articulo 33 de la ley 1407 de 2010.

Sefiald los numerales anteriores indicando:

3. Se obre en cumplimiento de un deber legal

4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de
autoridad competente emitida con las formalidades
legales.

5. Se obre en legitimo ejercicio de una actividad
licita o de un cargo publico.

11. Se obre con error invencible de la ilicitud de la

conducta.
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Sostuvo que sus apadrinados para el dia de los hechos,
en primer lugar, obraron en estricto cumplimiento de
su deber legal en razdn a su profesién y a 1los
postulados del articulo 218 de la Constitucidn
Politica, de servir a la comunidad, brindando servicio
policial al ciudadano que lo requirid; en segundo, no
actuaron a modo propio o personal, sino institucional,
al solicitar permiso al sefior SI. VELEZ REALES EDWIN,
gulen en esos momentos era el comandante directo de
los procesados y jefe de vigilancia de la Estacidén de
Policia de San José a la cual estaban adscritos sus

representados.

Finalmente, indica, gque sus representados actuaron con
error invencible de que el acompafiamiento que
realizaron no era ninguna actividad ilicita en su
conducta, en el sentido de que, bajo la experiencia
judicial, en consonancia con el manual de vigilancia,
estos acompafiamientos son normales en la Policia
Nacional, siempre vy cuando cumplan con todos 1los
requisitos y formalidades institucionales, legales vy

reglamentarias.

Por todo lo anterior, solicita que sus representados
sean absueltos de toda responsabilidad penal, por el
delito de abandono del puesto en razdén a que ellos no
lo abandonaron de manera injustificada, sino por el
contrario, fue con autorizacidén de su superior
inmediato Y en cumplimiento de un mandato
constitucional, legal y reglamentario. Igualmente, que

dentro del proceso nunca se demostrd cual fue la



159181-013-I-013-PONAL

PT. OSCAR DAVID OJEDA HERRERA
PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO
ABANDONO DEL PUESTO

afectacidén al servicio que se dio con ocasidédn del

abandono del puesto.

En cuanto a la forma de culpabilidad, considerd, que
sus apadrinados en ningin momento dirigieron libre vy
conscientemente su voluntad hacia el resultado que es
el delito de abandono del puesto, puesto gque siempre
fueron conscientes que lo hacian con permiso y/o
autorizacidén de su superior directo y funcional, SI.

VELEZ REALES EDWIN.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador 2 Judicial II de Apoyo a Victimas,
Doctor JORGE AUGUSTO CAPUTO RODRIGUEZ, solicité del
Colegiado Castrense se REVOQUE 1la sentencia impugnada

y, €en consecuencia, se absuelva a los procesados.

Depreca el sefior Representante del Ministerio que se
tenga en cuenta que la consideracidén relativa a 1la
conducta en el sentido de que fue antijuridica, fue
desafortunada, porque la exigencia de que
efectivamente se haya lesionado o puesto en peligro
sin justa causa el bien juridicamente tutelado, como
se afirma en la sentencia impugnada, se desvirtia con
la declaracién del SI. VELEZ REALES, al sefialar que a
la patrulla delta seis tres, que cubriera 1los dos
cuadrantes mientras se realizaba el acompafiamiento,
luego no es cierto que ese cuadrante permaneciera sin

vigilancia como lo considera la primera instancia.

10
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De otro lado, sostiene, que el fallador de instancia
plantea interrogantes que de ninguna manera resuelve,
cono por ejemplo cundo el SI VELEZ REALES, jefe de
vigilancia autoriza el acompafiamiento y 1o pone en
duda, al afirmar que esa autorizacidédn no fue
consultada con el ST BAQUERO, encargado del Distrito
III y por tanto superior de VELEZ, dando a entender
que quien debia autorizar ese desplazamiento era
BAQUERO y no VELEZ, por lo que a su parecer, esa
consideracién de poner en duda la competencia de VELEZ
para autorizar, sin en el sustento normativo
correspondiente, le parece improcedente, ya que debid
el a-quo, si consideraba sin competencia al superior
inmediato de los patrulleros procesados, para otorgar
esa autorizacidén, seflalar la preceptiva que asi 1lo
disponia, indicar el reglamento que delimita la
facultad del SI VELEZ, o de la competencia exclusiva
del responsable en un determinado Distrito, suponiendo

lo que no estéd demostrado.

Finalmente y frente al tema del cambio de servicio
entre el PT ARRIETA Y el PT ORTEGA, dijo que resulta
sin 1incidencia, toda vez que al pasar 1la foliatura
pero particularmente la acusacidn, marco juridico de
la Corte Marcial y de la sentencia, a pesar dque se
cuestiona que no informaron al superior sobre este
aspecto, 1lo cierto es que frente al delito objeto de
acusacidén y Juzgamiento, no 1interesa, mas alla, de
haber sido un momento anterior a la ocurrencia de los
hechos, 1la madrugada del 11 de mayo de 2016, pero sin
ningin tipo de reproche ©penal, disciplinario si,

11
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conforme a las copias del proceso adelantando y que

fue trasladado a este expediente.

Finalmente, para concluir, dijo gque demostrado como
estd, una autorizacidén legal, un permiso cumplido
conforme la autorizacidn, ausencia de antijuridicidad
material, lo que impone inferir, que no se configurd
abandono del ©puesto, porque 1la ausencia temporal
respecto del cuadrante asignado para vigilancia estaba

debidamente autorizada por el superior.

VIi. DE LA COMPETENCIA

Esta Corporacidédn es competente ©para conocer del
recurso de apelacidén, de conformidad con el articulo
238-3 de la Ley 522 de 1999 y 203.3 de la Ley 1407 de
2010'%, normatividad aquella que en punto a la
ritualidad procesal ha venido siendo aplicada para
hechos acontecidos con anterioridad al 17 de agosto de
2010, fecha de entrada en vigencia del cddex castrense
de ese afio'’, como de los ocurridos con posterioridad
a la misma, no obstante encontrarse vigente en el
ordenamiento juridico Colombiano el Cédigo Penal
Militar de 2010 -Ley 1407-, aplicable al caso sub
judice en aspectos sustanciales dada 1la fecha de
ocurrencia de los hechos materia de investigacidén vy
algunos procesales de contenido sustancial, mientras

se produce en la Jjurisdiccidén foral la implementacidn

16 Nuevo Cdébdigo Penal Militar.

17 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidén Penal. Autos Mayo de 2011,
radicado 36412; Junio 22 de 2011, radicado 36737, Noviembre 08 de 2011,
radicado 37797; y Marzo 07 de 2012, radicado 38401.

12
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sucesiva del sistema acusatorio en los términos del

titulo XIX de la ultima de estas codificaciones.

Lo anterior, se habrad de recordar, con la limitacidn
impuesta por el articulo 583 del cdédice de 1999, en el
sentido de que el recurso en comento permite a esta
instancia revisar uUnicamente los aspectos impugnados,
ello claro estd salvo que se trate de eventos de
nulidad, razdén vinculante o temas inescindiblemente

ligados a aquel que es objeto de disenso.

VII.CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para el recurrente al plenario no se allegaron las
pruebas suficientes demostrando la responsabilidad de
sus prohijados por el delito de Abandono del Puesto,
en tanto que si bien es cierto los PT. OSCAR DAVID
OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO,
salieron del perimetro del cuadrante 3-6-12, el cual
estaba bajo su responsabilidad en la jurisdiccidédn de
la Estacidén San José de Barranquilla, Atlantico, a la
cual pertenecian, la misma obedecidé a la autorizacidn
que para el efecto concedidé su superior Jjerarquico
inmediato, esto es, el SI. VELEZ REALES EDWIN JOSE.
Igualmente, ubica el comportamiento de sus defendidos
en el marco de las causales de ausencia de
responsabilidad 3,4,5 y 11 que dispone el articulo 33
de la Ley 1407 de 2010.

Sobre las causales de ausencia aludidas no hace ningun
tipo de analisis, ni siquiera prolijo, por ejemplo,

13
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sobre las razones precisas de su invocacidén, la
existencia vy cumplimiento de sus requisitos vy la
incidencia que tuvieron en la materializacidén de 1la
conducta Jjustificada. No obstante, si cuestiona 1la
ausencia de antijuridicidad de la conducta de abandono
del puesto, por un lado esgrimiendo que salieron de su
area de responsabilidad por expresa autorizacidédn de su
superior inmediato y, por el otro, que el fin de ello
era el de prestar un acompafiamiento a un vehiculo
automotor, acompafiamiento que, a su Jjuicio, es normal

dentro del contesto de la labor policial.

Entre tanto, el Doctor JORGE AUGUSTO CAPUTO RODRIGUEZ,
Procurador Judicial Penal ante esta Corporacidn,
desarrolla de manera puntual y suficiente la
inexistencia de la antijuridicidad material como
requisito de la conducta de abandono del puesto,
deprecando por ello 1la revocatoria de 1la sentencia
condenatoria atacada y que ahora centra la atencidén de
la Segunda Sala de Decisidén de este Tribunal, postura
que se aplaude vy, desde vya, acompafia este Colegiado
para anunciar que en efecto la decisidn serd favorable
para los intereses del recurrente y sus defendidos PT.
OSCAR DAVID OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA
OROZCO.

Veamos, a Jjuicio de la Sala no se requiere hacer un
estudio prolijo, profundo, minucioso, detallado,
comparativo ni de filigrana, sobre todo el acervo
probatorio, para cimentar la 1inexistencia de la
antijuridicidad material en el caso sub Jjudice, ni

14
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tampoco recurrir a elucubraciones juridicas
monumentales para lo propio, basta, con establecer vy
resaltar, simplemente, lo dicho por el SI VELEZ REALES
EDWIN JOSE, en su condicién de Jefe de Vigilancia,
para la fecha de los hechos, de la Estacidédn de Policia

San José en Barranquilla Atlantico.

En ese sentido, dijo el SI VELEZ REALES, sobre los
hechos, lo siguiente:

“.. Trabajaba en la estacion de policia san José..
y fungia por ser el mando ejecutivo mas antiguo
de 1la seccidn de 1la vigilancia como jefe de

vigilancia.. El sefior patrullero OJEDA HERRERA

integrante de la patrulla 3-6-12 perteneciente

al CAI CERVECERISA, me sale por el medio de

comunicacién solicitandome de que le autorizara

un acompafamiento de un amigo del cuadrante, el

cual iba hasta el éxito metropolitano, le sali

por el mismo medio autorizandolo para que

realizara el acompafamiento y le manifesté de

que le reportara a la central de comunicaciones,

este a su vez le reporta a la central de

comunicaciones de un amigo del cuadrante hasta

el éxito metropolitano, y la central de

comunicaciones responde entendido, eso fue 1lo

que le escuché yo, de igual forma le solicito a

la patrulla delta seis tres, patrulla de apoyo

para que le hiciera el favor y le cubriera los

dos cuadrantes mientras iba y realizaba el

acompafnamiento, pero no escuché el entendido de

15
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la patrulla delta seis tres.. segun mi

experiencia policial en la vigilancia, como
patrulla de la mismas, siempre 1los permisos de
acompanamiento se le han solicitado al jefe de
vigilancia y este a su vez 1los autoriza, mds
nunca el jede de estacidén para que estos
realicen los acompafamientos..’®”  (Negrilla 'y

subrayado del despacho)

Ahora bien, en ese orden, como bien lo pregona el
sefior Procurador CAPUTO RODRIGUEZ, demostrada estéd, la
existencia de una autorizacidén legal, el permiso
cumplido por los PT. OSCAR DAVID OJEDA HERRERA y PT.
BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO conforme a esa
autorizacioén, lo que impone inferir, la ausencia de la
antijuridicidad material Y, por ende, la no

configuracidén del delito de abandono del puesto.

Nétese que a los hoy condenados los autorizdé a salir
del cuadrante asignado su superior inmediato, no hay
como demostrar sumariamente que no era el SI VELEZ
REALES EDWIN JOSE su superior inmediato y quien estaba
facultado para ello, también se establece con
meridiana suficiencia que de la salida del cuadrante
se informé a la central y, ademads, que el cuadrante 3-
6-11 no quedo sin cobertura policial, esto es, sin
seguridad y vigilancia, pues debidé delta seis tres,
como bien lo sostiene VELEZ REALES, le dio la orden
que relevara en su oficio de wvigilancia a 1los

procesados, 1independientemente que no haya escuchado

18 Ver folios 286 y 287 C.0. 2
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que quedaron entendidos con esa orden. En ese contexto
no hubo vulneracidén, ni siquiera puesta en peligro del
bien Jjuridicamente tutelado en el marco del articulo

105 de la Ley 1407 de 2010, esto es, el Servicio.

En ese tenor, no se probd que los policiales PT. OSCAR
DAVID OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO
hubiesen abandonado el puesto aquel 11 de mayo de
2016, ni tampoco, como lo indica el sefior Procurador
Judicial, la primera instancia demostrdé que el SI
VELEZ REALES, no estuviese facultado para autorizarlos
a efectuar el acompafiamiento vehicular vya conocido,
pues se limita, en este caso la Juez a-quo, a
cuestionar lo propio simplemente bajo una simple
especulacidén, en tanto que no se adosd al plenario ni
se hizo mencidén por lo menos, de la disposiciédn,
llamese, resolucidén, directiva, poligrama, manual,
etc., que 1indicara que el Jefe de Vigilancia no

tuviese atribuciones para lo propio.

Ahora bien, en cuanto al aspecto propio de 1la
mercancia que se transportaba en el vehiculo tipo
camidn, que acompafiaban los hoy condenados, en nada
influye en el campo probatorio en aras de edificar
responsabilidad penal en contra de éstos, naturalmente
en lo atinente a la conducta por la que se encuentra
activa la Jjurisdiccidén castrense, pues lo gque aca se
decanta es la configuracidn propiamente dicha de los
elementos normativos del tipo de abandono del puesto,
bien de orden objetivo y subjetivo, ademas de
establecerse si los requisitos de la conducta punible
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se satisfacen vy, como se viene demostrando, no se
avizora la existencia de antijuridicidad material en

este caso.

De tal suerte y como también lo concluyd el Ministerio
Piblico, 1la accidédn enrostrada a los uniformados no
vulnerd el Dbien Jjuridicamente tutelado, ni fue
producto de la accidédn deliberada, intencional vy
voluntaria de abandonar la proteccidén de la comunidad,
esto en tanto que su cuadrante, como se analizd en

lineas precedentes, fue cubierto por otra patrulla.

Al analizar los hechos materia de investigacién,
vistos desde una perspectiva compleja -ex antes y ex
post-, y las decisiones tomadas no sélo por la sefiora
juez de instancia sino por los deméas funcionarios que
tuvieron el conocimiento del presente asunto, se
abstrae que los enjuiciados fueron condenados a un (1)
afio de prisidén por haber traspasado el limite de 1la
jurisdiccidén a ellos asignada con el fin de llevar a
cabo un acompafiamiento vehicular, sin gque ninguno de
los funcionarios se hubieran percatado que el Cdédigo
Penal Militar!® dentro de sus normas rectoras ha
consagrado el principio de lesividad en los siguientes

términos:

“Articulo 17. Antijuridicidad. Para que una
conducta tipica sea punible se requiere que
lesione o ponga efectivamente en peligro, Ssin

justa causa, el bien juridicamente tutelado por 1la
ley penal.” (Subrayado de la Sala)

Yley 1407 de 2010.
18
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En similares términos lo consagra la Ley 522 de 1999:

“Articulo 9. Antijuridicidad. Para que una
conducta tipica sea punible se requiere que
lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el
interés juridico protegido por la ley.”

Tanto la doctrina como la Jurisprudencia han sido
enfaticas y proliferas indicando que no basta la mera
contrariedad de la conducta con la norma penal -
antijuridicidad formal-, sino que debe existir una
lesién o peligro potencial injustificado del interés
tutelado para estructurar la antijuridicidad
material?®; se particulariza entonces en el desvalor
del acto verificado con el dafio o puesta en peligro de
intereses vitales de la comunidad o el 1individuo
protegidos por la norma, situacidn esta uUltima que se
patentiza en los llamados delitos de peligro como 1o
es el Abandono de Puesto, en los cudles no es
necesario un dafio real sino una “situacidn de riesgo
de lesidn en el mundo real”?!, entendiendo que si bien
en el ambito naturalistico el “dafio” significa lesidn,
menoscabo, destruccidn o disminucidn causado al objeto
material, en el plano juridico el “dafio” que amerita
la intervencidén del derecho penal emerge de la
efectiva 1lesidn o de 1la concreciédn de un riesgo

respecto del bien materia de proteccidn, lo que no 1lo

20 Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Penal, entre otras:

providencia del 16 de Jjunio de 1981, Magistrado Ponente ALFONSO REYES
ECHANDIZA; 1 de febrero de 2001, radicado 16362.
2l zaffaroni, Op. cit., p. 469.
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convierte, acota esta Sala de Decisidn, en un

resultado material sino en uno valorativo??.

Dicho en otras palabras, el aparato punitivo del
Estado sbélo puede operar en tanto medie la afectacidn
significativa o relevante de un bien juridico que sea
susceptible de proteccidn por parte del derecho penal,
ya sea por lesidn directa o efectiva puesta en peligro

del mismo.

Asi entonces, uno de los elementos esenciales del
delito lo es el principio de lesividad, acufiado por la
doctrina juridico penal, que frente a los delitos de
peligro obliga al funcionario judicial a tener claro
el ambito de proteccidédn de la norma, para el caso
prevenir actos que signifiquen un real riesgo para el
servicio policial o militar establecido en 1la
Constitucidn, la ley o los ordenamientos
institucionales, vy a través de este -servicio-, de
bienes personales como la vida, integridad, el
patrimonio econdémico, y de bienes sociales como las
condiciones de mantenimiento de 1la paz, de la
convivencia social, de la seguridad ciudadana, entre
otros, luego de 1lo cual deberd concretar si en el

asunto puesto a su consideracidén la conducta indagada

22 Mezger, Op. cit., p. 102: “En los delitos de peligro, la produccidn de un
‘peligro’ forma parte del tipo”. Asi mismo, Roxin, Derecho penal, Op. cit.,
§ 10, 104; y Fernandez Carrasquilla, Juan, Op. cit., p. 140: “[..] el peligro
(concreto) que para el bien juridico se deriva de una accidén determinada
constituye un ‘desvalor de resultado’, pero no es, sin embargo, un resultado
en sentido material sino solo en sentido valorativo, pues se trata de la
apreciacioén o valoracidn de la probabilidad de dafo que se crea para dicho
bien en la situacidn particular”.
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significé wuna efectiva puesta en peligro al Dbien

juridico asi conformado.

No de otra manera es factible endilgar responsabilidad
a un Jjusticiable. El principio de lesividad busca
armonizar la necesidad abstracta de proteccidn que
busca el tipo penal, con la garantia del procesado de
ser condenado Unicamente cuando su conducta haya
creado situaciones de riesgo i1nadmisibles y efectivas
contra el seflalado interés Jjuridico. Ello se desprende
del mencionado articulo 17 de la Ley 1407 de 2010 al

\

acuflar la frase Y“..que lesione o ponga efectivamente en

peligro..”, queriendo con ello decir que el riesgo en
abstracto previsto por el legislador en el tipo penal
se verificdé de modo real y verdadero en el mundo
exterior y por lo tanto le corresponde al operador
judicial valorar la conducta del procesado a través de
los medios de conocimiento recolectados en 1la
investigacidén, en aras de establecer si en el momento
social e histdérico que acontece el comportamiento 1o
hizo dafiino por su potencialidad de afectar ambitos

como la tranquilidad o la seguridad en este caso.

En conclusidén, en nuestro actual Estado Social de
Derecho para que se predique el elemento de
antijuridicidad de una conducta punible, no sbélo debe
comprobarse la contrariedad formal con la norma -
antijuridicidad formal-, sino que la accidén o la
omisidén debe haber vulnerado -lesidn o peligro- de
manera efectiva -real, verdadera- el bien
juridicamente tutelado —-antijuridicidad material-,

21



159181-013-I-013-PONAL

PT. OSCAR DAVID OJEDA HERRERA
PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO
ABANDONO DEL PUESTO

conforme se desprende no solo de las normas legales
arriba trascritas sino de la ontologia e
interpretacién sistemética de los articulos 2°23, 86 y
228 de la Constitucidédn Politica Colombiana, ello dado
que el principio politico criminal de lesividad,
dogmaticamente tomado por la antijuridicidad material,
no es un mero referente para la construccidédn del
delito sino un requisito para establecer la relaciédn
directa que debe existir entre la conducta y el bien

juridico que protege la disposicidédn legal.

Sobre este especifico aspecto el méximo Organo de

cierre en lo penal ha dicho:

“"E1 principio de lesividad de la conducta punible
surgid como un criterio de limitacidon del poder
punitivo dentro del moderno Estado de derecho, en
el entendido de que constituye wuna obligacidn
ineludible para las autoridades tolerar toda
actitud o comportamiento que de manera
significativa no dane o ponga en peligro a otras
personas, individual o colectivamente
consideradas, respecto de 1los bienes y derechos
que el ordenamiento juridico penal esta 1lamado
como ultima medida a proteger.

Este principio, propio del derecho penal
ilustrado, no sdélo esta intimamente ligado a otros
de la misma 1indole (como los de necesidad,
proporcionalidad, minima intervencidn, separacion
entre derecho y moral, subsidiariedad y naturaleza
fragmentaria), sino que también le otorga un
sentido critico a la teoria del bien juridico, e
incluso habilita en el derecho penal la misidn de
amparo exclusivo de los mismos, tal como 1o ha
sostenido en forma casi wundnime la doctrina al
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igual que de manera pacifica la Jjurisprudencia
constitucional y la de la Sala en multiples
providencias (..)

De ahi que la funciodon critica como reductora del
bien juridico no se agota cuando el legislador
crea nuevos tipos penales, ni tampoco cuando el
Tribunal Constitucional ejerce el control que le
es propio respecto de dicha competencia, sino que
suele manifestarse en la labor de apreciacidn que
todos 1los operadores juridicos, y en ultimas el
juez, realizan acerca del alcance de la
descripcidn tipica contenida en 1la norma frente a
la gama de posibilidades que el diario vivir le
ofrece a la administracion de justicia como motivo
de persecucidén, Jjuzgamiento 'y sancidén juridico
penal. Asi lo ha precisado la Sala:

(..) el principio de lesividad ha de operar no en
la fase estatica de la prevision legislativa, sino
en la dindmica de 1la valoracidn judicial de 1la
conducta, habida cuenta que el cambiante mundo de
las interferencias comunicativas de las que se ha
hablado hace que vivencialmente, en un momento
socio histéorico determinado, ciertos actos tengan
una especifica significacidén social que 1los hacen
dafiinos por la potencialidad que tienen de afectar
un dmbito de 1interrelacidon, como la convivencia
pacifica en éste caso, o que el mismo
comportamiento no tenga la virtualidad de
impresionar las condiciones que la permiten en un
ambito temporo espacial diferente.

Si no fuera de ésta manera, es decir, si el
principio de lesividad careciera de 1incidencia
alguna al momento de constatar el 1ingrediente del
bien juridico por parte de los funcionarios,
habria que 1investigar por un delito contra la
administracién publica al servidor publico que
tomé una hoja de papel de la oficina y la utilizod
para realizar una diligencia personal, o procesar
por una conducta punible contra la asistencia de
la familia al padre que de manera 1njustificada
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tardo un dia en el pago oportuno de la cuota de
manutencidén, o acusar por un delito en contra de
la integridad a los bromistas que le cortaron el
pelo al amigo que se quedd dormido, etcétera”??.

En la presente actuacién los PT. OSCAR DAVID OJEDA
HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO, fueron
investigados, acusados y condenados a un ano de
prisién por haberse encontrado responsables del
delito de Abandono del Puesto, dado que a voces del
a-quo el dia 11 de mayo de 2016 “.dejaron sus deberes
de presencia en el cuadrante, por lo tanto lesionaron el
bien juridico tutelado por la ley penal militar como lo es
el servicio, al no acatar la orden de vigilancia en el
cuadrante 3-6-12, generando con esto que este lugar

permaneciera sin la vigilancia requerida en pro de la

proteccidén de otros bienes juridicos..”?’.

Para la Sala estas argumentaciones plasmadas por la
a-quo no s6lo resultan erradas en tanto
elucubraciones propias del ambito anejo a la
tipicidad que hizo en 1la antijuridicidad, sino que
ademas nunca sobrepasaron el analisis de la
antijuridicidad formal, ello dado que ningun esfuerzo
dialectico Jjuridico realizdé la Jjuez primaria para
establecer probatoria y wvalorativamente hablando, la
real afectacidén del Servicio como consecuencia de la
conducta de los procesados, en punto de haber puesto
en peligro personas, 1individual o colectivamente

consideradas, respecto de los bienes y derechos que

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, Sentencia del 13 de
mayo de 2009, Rad. 31.362.
B Folio 10898 del cuaderno original 6.
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el ordenamiento Jjuridico penal estd llamado como
ultima medida a proteger o) el propio bien
juridicamente tutelado. La misma providencia acotada
en la sentencia, y sobre la cual hicimos alusidén en
el parrafo anterior, indica los presupuestos que el
legislador tuvo en cuenta al momento de crear este
tipo penal, los que a partir de su funcidén critica
como Juez de la RepUblica debidé haber analizado para
darle alcance a 1la descripcién tipica en comento
frente a la gama de posibilidades que el diario vivir
ofrece, en aras de valorar si bajo la dinamica de
prestacién del servicio de policia que para la fecha
de marras se prestaba en la capital Atlanticense vy
los fendémenos que en punto de la seguridad alli se
vivia, la conducta de aquellos tuvo la potencialidad
de afectar ese ambito de interrelacidn para aplicar

una sancién juridico penal.

A través de los medios de conocimiento allegados en
legal forma a la investigacidn, se tiene probado que
para el 11 de mayo de 2016 los condenados PT. OSCAR
DAVID OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO
fueron autorizados por su superior jerarquico
debidamente facultado para ello, a efectos 1llevar a
cabo un acompafamiento vehicular vy, que el mismo,
implicd salirse de la jurisdiccidn de su cuadrante, no
obstante, la patrulla delta seis tres, como bien 1lo
informé bajo la gravedad del juramento el SI. VELEZ
REALES EWIN JOSE, los cubrié en su labor de vigilancia
en el cuadrante 3-6-12 mientras llevaban a cabo el
aludido acompafiamiento, en ese orden, el servicio de
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vigilancia y seguridad en ningin momento cesd en su

espacio asignado.

De modo que ante el analisis precedente vy 1la
contundente versién ofrecida por el SI. VELEZ REALES
ya transcrita, analizada y wvalorada, no gqueda otro
camino que el de inclinar la balanza hacia lo senalado
por el representante de la sociedad Dr. Jorge Augusto
Caputo Rodriguez y, por ende, en todo orden favorable
para los intereses de la defensa y sus representados
al no haber otra opcidén que revocar la sentencia

atacada.

Bajo el contexto analizado es diamantino para la Sala
que los procesados quebrantaron el limite asignado
pero hubo asignacién de remplazo temporal en dicho
espacio, lo que sin duda alguna rompe con la dinamica
impulsada por la institucidén policial al asignarle a

un numero determinado de policias zonas territoriales

para que desarrollen labores preventivas, de
proximidad, continuidad y coordinaciodn
interinstitucional, con el objeto de tratar

integralmente conductas al margen de la ley
aprovechando el conocimiento profundo del entorno
donde intervienen los uniformados alli designados; sin
embargo, también resulta claro que en este caso
concreto la trascendencia que tiene la nocidén de
lesividad en el derecho penal como sistema de control,
hace que se cuestione el desvalor de la conducta de
los encartados mas no el desvalor de resultado, puesto
que no 1impactd en el Dbien Jjuridico tutelado del
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“Servicio” en tanto no lo expuso efectivamente en
peligro de lesidén ni mucho menos lo dafio. Aunado a la
existencia de autorizacién para realizar el
acompafiamiento que implicd la salida de la

jurisdiccidn.

Con todo esto la Sala advierte que la conducta de los
PT. OSCAR DAVID OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR
ORTEGA OROZCO -de desplazarse por fuera de la
jurisdiccidédn asignada- es reprochable y posiblemente
sancionable desde la esfera disciplinaria, pero a
partir de la perspectiva de lesividad en punto de la
antijuridicidad material no encuentra correspondencia
para predicar un desvalor de resultado por el que se
les pueda imponer una sancidén penal. Ello en razdén a
no haberse probado que, por su salida de la
jurisdiccidn asignada bajo un espacio geografico, con
ello los PT. OSCAR DAVID OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS
YAIR ORTEGA OROZCO no dejaron de cumplir o pusieron
efectivamente en peligro el cumplimiento de sus

funciones de seguridad y wvigilancia.

De contera, el recurso impetrado por el defensor esté
llamado a prosperar, atendiendo ademés en esta
oportunidad la solicitud hecha ©por el respetado
Procurador 2 Judicial II de Apoyo a Victimas actuante
ante esta instancia, pues confirmar la decisiédn
condenatoria seria amén de lo dicho, contrariar el
principio de intervencidén minima, conforme al cual el
derecho penal s6lo tutela aquellos derechos,
libertades % deberes imprescindibles para la
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conservacién del ordenamiento juridico, frente a 1los
ataques méas intolerables que se realizan contra el
mismo, nocidén en la que se integran postulados como el
caracter fragmentario del derecho penal y el de ultima
ratio y su naturaleza subsidiaria o accesoria, acorde
con los <cuales el derecho penal es respetuoso vy
garante de la libertad de los ciudadanos, y en razdn a
ello sbélo ha de intervenir en casos de especial
gravedad y relevancia siempre que afecte o ponga
realmente en peligro los bienes juridicos protegidos y
cuando, los demds medios de control resultan inuttiles
para prevenir o solucionar los conflictos, esto es,
reclamando como necesaria la intervencidén del derecho
penal, en otras palabras, ante la insignificancia de
la agresidén, o la levedad suma del resultado, es
inttil o 1innecesaria la presencia de 1la actividad

penal?®.

Por lo tanto, no es suficiente que el individuo sujeto
a la ley penal haya ejecutado un hecho tipificado en
la misma para que pueda hacérselo responsable, sino
que es 1indispensable que se 1le pruebe el elemento
subjetivo mediante una valoracién de la conducta en
los términos ya anotados, al igual que la afectacidn
real o potencial del bien juridico, y sélo a partir de
esa comprobacidén puede hablarse de la comisidédn de una

conducta sancionable, lo que agqui no sucedibd.

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, Sentencia del 8 de
agosto de 2005, Rad. 18609, citada en la del 26 de abril de 2006, Rad.
24612.
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Sin mas consideraciones y en mérito de lo expuesto, la
Sala Segunda de Decisidén del Tribunal Superior
Militar, administrando Jjusticia en nombre de 1la

Republica y por autoridad de la Ley,

IX. RESUELVE

PRIMERO: ATENDER los argumentos de la defensa, y en
consecuencia REVOCAR integramente la sentencia del 03
de julio de 2019 proferida por el Juzgado de Primera
Instancia de la Policia Metropolitana de Bogota, por
medio de la cual se condendé a los PT. OSCAR DAVID
OJEDA HERRERA y PT. BOLNEIS YAIR ORTEGA OROZCO, para
en su lugar ABSOLVERLOS de toda responsabilidad penal
por la presunta comisidén del punible de Abandono del
Puesto, de conformidad con los planteamientos
esbozados en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO: PROCEDE contra la presente providencia el
recurso de casacidn, que podra interponerse dentro de
los 15 dias siguientes a la UuUltima notificacidén de
esta decisidén, conforme 1lo establece el art. 370 vy

siguientes de la Ley 522 de 199977,

TERCERO: EJECUTORIADA ecsta providencia, devuélvase el

proceso al Juzgado que corresponda para los fines

27 En concordancia con las sentencias radicadas 34820 del 15 de septiembre
de 2010 MP. DR. YESID RAMIREZ BASTIDAS y 42519 del 11 de diciembre de 2013
MP. JOSE FERNANDO CASTRO CABALLERO, Sala de Casacién Penal Corte Suprema de
Justicia.
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pertinentes, una vez surtida la actuacidén a que haya

lugar por parte de la Secretaria de la Corporacidn.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE.

Coronel ROBERTO RAMIREZ GARCIA
Magistrado Ponente

Coronel JOSE ABRAHAM LOPEZ PARADA
Magistrado

Teniente Coronel JORGE NELSON LOPEZ GALEANO
Magistrado

Abogada BERLEDIS BANQUEZ HERAZO
Secretaria
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