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I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la Primera $Sala de Decisidén del Tribunal
Superior Militar y Policial a decidir en Derecho en
relacidén con el recurso de apelacidédn impetrado por la
abogada RUTH CUERVO ORDONEZ, defensora contractual
del procesado, CP. WILLIAM JAVIER BALCERO, en contra
de la sentencia adiada 23 de febrero de 2018 por

medio de la cual el Juzgado Séptimo Penal Militar de
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Brigada del Ejército Nacional, sito en la ciudad de
Ibagué (Tolima), condenara al precitado investigado
como autor responsable del punible de homicidio

culposo por el cual fuere llamado a juicio.

II. HECHOS

Fueron sincretizados por la falladora de primer
grado, TC. PIEDAD CENAIDA GOMEZ MARTINEZ, en la

sentencia confutada, ello en los siguientes términos:

“Sobre las 12:05 horas del dia 04 de octubre de 2010,
en el Batallon de Instruccion, Entrenamiento y
Reentrenamiento No. 6 ubicado en el municipio de
Piedras - Tolima, durante la instruccidn de
supervivencia de combate en el agua, a cargo del CP.
BALCERO WILLIAM JAVIER como Instructor de la materia,
finalizando el ejercicio de paso a flor de agua, el
Soldado Campesino CORRALES VELA RIYER perdio la vida

por inmersidn.”t.

III.ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por razdén del marco factico antes bosquejado, por
auto del 15 de octubre de 2010 el Juzgado 79 de
Instruccidén Penal Militar dio inicio a indagacién
preliminar, en averiguacidén de responsables, “por Ia
presunta comisién del punible AUN POR DETERMINAR”? 'y

luego de adelantar una serie de pesquisas recopiladas

1 Folio 1010, C.0O.6.
2 Folio 1, C.O.1.
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en el cartulado, decididé mediante auto adiado 09 de
febrero de 2011 dar inicio a formal investigacidn
penal en contra del entonces CP. WILLIAM JAVIER
BALCERO “por el punible de HOMICIDIO CULPOSO, (..)”° por
la muerte del SL. RIYER CORRALES VERA; habiéndose
vinculado a la misma mediante diligencia de
indagatoria al precitado suboficial el 11 de abril de
la precitada anualidad?, su situacidén Juridica fue
resuelta en provisionalidad mediante proveido
interlocutorio del 25 de los citados mes y afio en el
sentido de abstenerse de imponer en su contra medida
de aseguramiento al no concurrir los fines

constitucionales para ello”.

Al considerar el ente investigador que la
investigacién se encontraba perfeccionada en 1o
posible, ordendé su remisidén via auto del 18 de mayo
de 2011 a la Fiscalia 19 Penal Militar con sede en la
Novena Brigada del Ejército Nacional®, remisidén que se
hizo efectiva con oficio No. 1571 de 1la precitada

fecha’.

Despacho que considerd que dentro de la investigacidn
adelantada aun no se encontraban cumplidos los fines
establecidos en los articulos 460 y 469 del Estatuto

Punitivo Castrense de 1999, por lo que mediante auto

Folios 495 y V., C.0.3.
Folios 527 a 533ds, ibidem.
Folios 535 a 556, ibidem.
Folio 569, ibidem.

Folio 570, ibidem.
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del 30 de octubre de 2013 dispuso su regreso al
juzgado instructor para la practica de otros medios

probatorios alli dispuestos®.

Una vez cumplido lo ordenado por la antes referida
fiscalia penal militar, la actuacién fue devuelta a
la misma mediante oficio No. 3226 del 12 de diciembre
de 2014°, siendo clausurado el ciclo instructivo por
parte de la Fiscalia 19 Penal Militar con auto del 06
de septiembre de 2017'° y calificado el mérito del
sumario via resolucidén interlocutoria del 02 de
noviembre del ano en precedencia, llamando a
responder al investigado “como autor responsable del

delito de (..) HOMICIDIO CULPOSO, (..)"'%.

Habiendo cobrado ejecutoria formal vy material la
pieza ejecutoria el 28 de noviembre de 2017'%, se
envidé la actuacidn por competencia via oficio No. 735
del 30 del citado mes y afio al Juzgado Séptimo de
Brigada del Ejército Nacional'?, despacho que, luego
de avocar el conocimiento de la actuacidén, por auto
del 11 de diciembre de 2017 decretd el inicio del
juicio 'y corrid traslado comiun a los sujetos
procesales para la eventual solicitud probatoriat'4,

luego de lo cual fijdé fecha y hora para llevar a cabo

8 Folios 577 a 579, ibidem.
° Folio 828, C.0.5.

10 Folio 849, ibidem.

11 Folios 889 a 960, ibidem.
12 Folio 968, ibidem.

13 Folio 969, ibidem.

14 Folio 971, ibidem.
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la audiencia de Corte Marcial para juzgar la conducta
del ahora SS. WILLIAM JAVIER BALCERO!'®, 1la cual se
llevd a cabo el 21 de febrero de 2018'%, dictéandose
sentencia de condena en su contra el 23 de los

citados mes y anol’.

Inconforme con esta decisidén, la abogada RUTH CUERVO
ORDONEZ, defensora contractual del procesado,
interpuso y sustentdé en términos el recurso de
alzada'®, cuya resolucién concita la atencidén de esta

Primera Sala de Decisidén en esta oportunidad.

IV.LA PROVIDENCIA RECURRIDA

La TC. PIEDAD CENAIDA GOMEZ MARTINEZ, Juez Séptimo
Penal Militar de Brigada del Ejército Nacional, luego
de dar cuenta de la situacidédn factica, de 1la
imputacidén Jjuridica contenida en la acusacidn, de la
identificacidén del procesado y de la intervencidn de
los sujetos procesales en la audiencia de Corte
Marcial, bajo el epigrafe de “VALORACION PROBATORIA Y
CONSIDERACIONES JURIDICAS”'?, dio cuenta de las
condiciones militares tanto del aqui procesado como
de la wvictima, en su condicidén de suboficial vy

soldado campesino, en su orden.

15 Folio 979, ibidem.

16 Folios 1006 a 1009, C.0.6.

17 Folios 1010 a 1024, ibidem.
18 Folios 1032 a 1039, ibidem.
19 Folio 1013, ibidem.
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Adujo que se encontraba acreditado que el aqui
procesado se desempefiaba como instructor del Batalldn
de Instruccidn, Entrenamiento y Reentrenamiento No.6
del Ejército Nacional, en tanto que el obitado se
encontraba en reentrenamiento, por lo que ambos
estaban en desarrollo de actividades 1inherentes al
servicio al momento de los hechos, 1o que hace
radicar la competencia en esta Jjurisdiccidn especial

para juzgar la conducta del enjuiciado.

Considerd probada la materialidad del punible de
homicidio investigado en la humanidad del SLC. RIYER
CORRALES VELA (Q.E.P.D), ello con las pericias
correspondientes, v.gr. la 1inspeccidédn técnica de
cadaver, y el informe pericial de necropsia en el
cual los peritos del Instituto Nacional de Medicina
Legal % Ciencias Forenses determinaron el
“fallecimiento  por  mecanismo asfixia mecanica por

sumersion, manera de muerte violenta presuntamente

accidental, causa de muerte anoxia cerebral secundaria a

sumersidn en agua dulce.”?°,.

Indicd que de cara al punible investigado, el cual se
encuentra contenido en el articulo 109 del Cbédigo
Penal bajo el nomen 1iuris de homicidio culposo, el
material probatorio obrante da cuenta gue la muerte
del SLC. CORRALES VELA “no se produjo como consecuencia

de wuna accién violenta en su contra, sino que ello

20 Folio 1014, C.0.6.
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obedecié al ahogamiento que sufrid la victima finalizando
el ejercicio de cruce a flor de agua.”?!, por lo que no
se puede predicar en el actuar del aqui procesado la
intencién de segar la vida de la victima, estimando
que se esta ante un actuar “indefectiblemente culposo,
entendiéndose la culpa como esa 1infraccién al deber
objetivo de cuidado que produce el resultado tipico que el
agente debid prever o habiéndolo previsto, confidé en poder

evitarlo.”??,

Concretd la imputacidn al procesado en que éste “se
desempefiaba como instructor de la materia de supervivencia
de combate en el agua dentro de la se produjo [sic] la
inmersion del SLC. CORRALES VELA y que a la postre produjo
su muerte ese (04 de octubre 2010, en momento en que
victima 'y procesado cumplian actividades propias del

servicio.”?3.

Indicdé que si bien dentro de la audiencia de Corte
Marcial 1la Fiscalia, la Procuraduria vy 1la defensa
centraron su analisis en el hecho de si el procesado
debia responder penalmente por el punible enrostrado
desde la posicidén de garante, su postura es que ésta
figura “es propia de la comisidén por omisidén, situacion
que a criterio de este despacho no se da en el caso

subjudice toda vez que esta instancia considera que hubo

una accioén por parte del CP. BALCERO WILLIAM JAVIER que

21 fdem.
22 Tdem.
23 Tdem.
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tuvo 1injerencia directa en el resultado muerte y desde

esta premisa se realizard el estudio de la culpa.”?*.

Estimb6, conforme a los testimonios que al efecto
referencidé, que ab initio el 1investigado cred un
riesgo para el bien juridico tutelado de la Vida e
Integridad Personal, puesto que dio comienzo a la
instruccidédn de supervivencia de combate en agua
sabiendo que no contaba con los elementos de
seguridad al efecto, ello teniendo en cuenta que era
un instructor en un Dbatallén de entrenamiento,
generandose con ello el elemento subjetivo de cara al
punible imprudente investigado. Ademés, dijo, la
orden emitida para que el personal de instruidos se
devolviera por el agua y formara en hilera, con la
advertencia que los ultimos prestarian Ccomo
disponibles en la guardia aquella noche, fue una
accidén extremadamente imprudente al punto que hizo
que el personal regresd al mismo tiempo produciéndose
con ello gque 1la cuerda se sumergiera dando como
resultado que todos comenzaran a nadar para lograr la
orilla, presentandose dificultades entre quienes no

sabian nadar para lograr dicho cometido.

Sostuvo que uno de los instruidos fue ayudado por el
SP. MILLAN, quien en su declaracién jurada dio cuenta
que una vez se termindé el ejercicio al otro lado, el

instructor vy aqui procesado ordend que todo el

24 Folio 1015, C.0.6.
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personal, 1incluidos 1los soldados profesionales y el
pelotdédn a donde estaba adscrito el hoy interfecto,
formaran en hilera para cruzar de nuevo el lago a
flor de agua y que fueran pasando desorganizadamente
con €l a la cabeza, lo gque hizo que debido al peso el
cable se hundiera en la parte mas honda y cuando se
terminé de cruzar y tocd el fondo con el pie, notd
que uno de los soldados campesinos, puntualmente el
SL. CHAPARRO, se estaba ahogando, por 1lo que 1o
auxilié para salir hasta la orilla, en tanto que
CORRALES VELA no tuvo la misma suerte y se sumergiod
para ser encontrado minutos después, perdiendo la

vida finalmente.

Adverd que lo afirmado en el sentido que la precitada
orden tuvo que ver de manera directa con la muerte
del SLC. RIYER CORRALES VELA, se demuestra con el
hecho que “cuando se realizd propiamente el ejercicio de

725 y el personal pasd en grupos de

cruce a flor de agua
a cuatro no ocurrid6 incidente alguno, ello a pesar de
no contarse con los elementos de seguridad
apropiados, pero que cuando un grueso numero de
instruidos se apoyd en la soga para pasar rapido vy
evitar ©prestar servicio de noche, la misma no
resistidé y se hundidé con el resultado gque guienes no
sabian nadar tuvieron inconvenientes para llegar a la

orilla, presentandose entonces la inmersidén de

CORRALES VELA con los resultados ya conocidos.

25 Tdem.
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En sentir de la Jjuez de conocimiento fueron la
imprudencilia y la inobservancia de los reglamentos por
parte del acusado las generadoras de su infraccién al
deber objetivo de cuidado, considerando éste como “el
nucleo esencial del delito culposo 'y fundamento del
desvalor de la accidn”?®, ya que para evitar lesionar
los bienes Jjuridicos de otros se exige actuar sin
crear o 1incrementar el riesgo antijuridico para
evitar que situaciones riesgosas se tornen en lesidn,
como en el caso sub examine donde se ‘“sobrepasd por
imprudencia y desconocimiento de normas y reglamentos, 1los

limites del riesgo permitido.”?’.

Calificdé como riesgoso, dentro de la comunidad
militar, el paso de un rio o lago, por lo cual se
toman medidas preventivas para conjurar accidentes,
existiendo un reglamento que determina los
lineamientos a seguir, encontrandose puntualmente
para la fecha de los hechos investigados Yel Manual
del Lancero”, el cual esta citado en el horario de 1la
instruccidén figurando como texto de consulta en 1la

asignatura de “supervivencia combate en el agua.”?®.

Al referirse al citado texto de —consulta, que
identificéd Como el Manual EJC-26, “Manual de
Lancero”, seflald que en su Capitulo X referente al

cruce de obstaculos, numeral 6°, procedimiento para

26 Tdem.
27 Tdem.
28 Tdem.

10
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el cruce de cursos de agua, esta contenido el paso a
paso del “cruce a flor de agua”, donde se determina que
el ejercicio habra de hacerse de forma individual vy
que todo el personal debera 1llevar puesto chaleco
salvavidas antes de realizar el cruce, como asi 1lo
sefiala, agregd la juez, el plan de leccidén No. 4 para
la citada asignatura de Ycombate en el agua” expedido
por el Dbatallén al cual se encontraba adscrito el
sumariado y que puntualmente en el apartado de
“EXPLICACION Y/O DEMOSTRACION”, numeral 1°, referente a
la preparacién del material, indica gque todo el
personal habra de utilizar salvavidas u otro
dispositivo de flotacidén adecuado, estimando que ello
fue pretermitido por el suboficial BALCERO, pues como
el mismo lo reconocidé en su injurada a pesar que
cerca de una docena de conscriptos dieron cuenta de
no saber nadar, los pocos chalecos existentes estaban
en poder de los auxiliares vy de unos soldados
profesionales instruidos, significando ello que a
sabiendas de tal situaciodn dio inicio a la

capacitaciodn.

Consideré6 que al tener el entonces CP. BALCERO el
mando del personal en instruccidn, contaba con la
capacidad de discernir y el poder de decidir a fin de
evitar que quienes no sabian nadar recibieran la
instruccidén sin salvavidas, ello al tener el deber de

utilizar su conocimiento como instructor para

11
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determinar si realizaba la capacitacidén en tales

condiciones.

Seflald que a pesar de lo afirmado en la audiencia de
Corte Marcial por el enjuiciado en el sentido que una
vez conocidé que habia un personal que no sabia nadar
dispuso que cada uno de ellos debia estar acompafiado
de un auxiliar que contaba con el chaleco salvavidas,
ello no se correspondia con lo probado, porque de
haber sido asi no se hubieran presentado los hechos
ahora i1nvestigados, considerando que “al momento del

hundimiento de la soga no habia un control real de lo que

alli estaba ocurriendo, por parte del instructor ni 1os

auxiliares bajo su mando.”?°.

Compartidé la postura del representante del Ministerio
Piblico en 1la vista publica en el sentido que el
actuar del enjuiciado el dia fatal fue imprudente, al
punto que incrementd de manera juridicamente
desaprobada el riesgo permitido, 1lo que generd el
hecho aqui investigado en la modalidad culposa, toda
vez que el actuar del procesado “no se desarrolld con
todo el cuidado que le era exigible, tal como se observa
en el caso subjudice, pues BALCERO WILLIAM JAVIER
incumplidé su obligacidén de imprimir la maxima atencidn que
requiere la 1instruccidon de supervivencia combate de

agua.” 39

29 Folio 1017, C.0.6.
30 Tdem.

12
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Considerd que, conforme a 1lo anterior, se puede
pregonar en el grado de certeza que el 1investigado
“infringid el deber objetivo de cuidado, obrando de manera
contraria a la obligacién que le era exigible como
Suboficial del Ejército Nacional y como Instructor de un
Batallon de Entrenamiento conocedor de las medidas de
seguridad necesarias para la realizacidén del ejercicio
cruce a flor de agua, pues si bien es cierto no pretendia
que el SL. CORRALES VELLA [sic] RIYER perdiera la vida en
dicha capacitacidén, tampoco es menos cierto que no tomod
las medidas de cuidado requeridas en la instruccion para
evitar que se presentara algun accidente con los soldados
que se encontraban en reentrenamiento, siendo entonces
indudable que falto al deber objetivo de cuidado, cuando
contrariando las normas que regulan dicha actividad

[sic].”3t.

Luego de hacer referencia a “los elementos subjetivos
de la culpa”®? y a la infraccién al deber objetivo de
cuidado, iterdé gque hubo wuna inobservancia de 1los
reglamentos por parte del acusado “cuando de manera
imprudente ordend que regresaran por el lago para formar
en hilera para que 1los cinco uUltimos prestaran servicio
con el Disponible en la noche, comportamientos que
resultan contrarios al de un hombre prudente que situacidn
en la posicidén del autor 'y con los conocimientos
espéciales que éste tenia como Suboficial instructor, no

se hubiera adecuado para producir el resultado tipico.”33.

31 fdem.
32 Tdem.
33 Idem.

13
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Sostuvo que al tratarse de una conducta riesgosa, el
deber de cuidado no termina con el hecho de acatar
una orden o reglamento, puesto que quien realiza tal
actividad se enfrenta a variados eventos de peligro
para los Dbienes Jjuridicos, lo qgque demanda el
desarrollo de habilidades y un comportamiento que no
incremente el riesgo juridicamente autorizado,
exigiéndole al sujeto agente un grado mayor de
cuidado vy precaucidédn en el desarrollo de labores
ordinarias, principalmente al haber recibido

instruccidédn en tal sentido.

Con relacidén al argumento de la defensa en el sentido
de la autopuesta en riesgo de la victima al haber
optado por realizar la prueba sin saber nadar, sefiald
que el incumplimiento de los reglamentos sumado a la
imprudencia del procesado “tuvo estrecho nexo de
causalidad con el resultado muerte”3!, amén de no poderse
tener como tal la actitud del obitado, puesto que no
fue wuna decisidén Nunilateral”?> de éste en querer
cruzar el lago, sino que hacia parte de la

instruccidén propia del reentrenamiento en que se

encontraba la compafiia a la cual estaba adscrito.

Indicdé que doctrinariamente la 1imprudencia de 1la
victima en materia penal no excluye la culpa del

autor y que no existe la compensacidédn de culpas.

34 Folio 1018, C.0.6.
35 Tdem.

14
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Con relacidén al otro argumento defensivo de la ahora
recurrente consistente en que su defendido no contaba
con los medios e 1nsumos necesarios para impartir la
instruccidén y que dicha obligacidén era inherente a
sus superiores, para 1lo cual trajo a colacidén la
Directiva transitoria No.0380 del 31 de diciembre de
2009, considerd la falladora de primer grado que del
contenido del citado documento se deduce que el mismo
contiene una serie de Ordenes y lineamientos para el
desempefio o6ptimo de los batallones de instruccidn vy
entrenamiento del Ejército Nacional, pero que
contrario a lo afirmado por la defensa del procesado,
alli “no se consignan de manera especifica y concreta los
elementos de seguridad que para la capacitacidén debian
ponerse a disposicidon del instructor, siendo el CP.

BALCERO WILLIAM JAVIER el responsable de verificar que se

contaran con los elementos necesarios para tal fin.”3°.

De otra parte, anotdé que si bien la responsabilidad
es individual y que se 1investiga la conducta del CP.
WILLIAM JAVIER BALCERO como instructor en el
ejercicio que culmindé con el fallecimiento del SILC.
RIYER CORRALES VELA (Q.E.P.D.), se ordendé la compulsa
de las correspondientes copias a fin de investigar la
conducta del TC. LUIS EDUARDO CASTILLO ARBELAEZ en su
condicidén de comandante del Batalldédn de Instruccidn,
Entrenamiento vy Reentrenamiento No. 6 del Ejército

Nacional para la fecha de los hechos.

3¢ Tdem.

15
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En punto a la antijuridicidad, anotdé gque existe
certeza que la conducta desplegada por el aqui
vinculado lesiondé el Dbien Jjuridico de 1la Vida e
Integridad Personal en cabeza del SLC. CORRALES VELA,
resultando contrariadas las normas que protegen éste
bien Jjuridicamente al haber incurrido el acriminado
en violacidén al deber objetivo de cuidado, sin
observarse en su actuar alguna causal de ausencia de

responsabilidad.

Respecto al cumplimiento de una orden legitima que
pregondé la defensa a nombre de su representado para
solicitar su absolucidén, 1indicé 1la Jjuez de primer
grado que dicha causal de justificacidn esta dirigida
a la ejecucidtn de una decisidédn legitima dentro de una
relacidn Jjerarquica de superior a subordinado,
exigiéndole un especifico comportamiento de accidn u
omisidén, la cual ha de ser emitida y cumplida dentro
de la competencia vy conforme a las formalidades
correspondientes y si bien considerd que el
suboficial BALCERA cumplia una orden propia del
servicio en su condicidén de suboficial adscrito al
Batallén de 1Instruccidén vy Entrenamiento No.6 del
Ejército Nacional, no es viable predicar a su favor
la obediencia debida como causal para relevarlo de

responsabilidad.

Sustentd 1o anterior en Jjurisprudencia de esta

Corporacidén foral, en punto a que si bien el superior

16
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tiene 1la facultad de emitir oOérdenes referentes al
desarrollo de la misidén militar gque cumplan con 1los
requisitos legales, el subalterno tiene el deber de
advertencia y la capacidad de discernir, de decidir
frente a wuna situacidn concreta, quedando a su
criterio el cumplimiento de la misma por cuanto “la
obediencia no es ciega, sino reflexiva (..)”°7", debiendo
emplear su conocimiento especial como militar en el
terreno “para verificar la situacidn y no incrementar de

forma juridicamente desaprobada el riesgo permitido.”3%.

Con relacidén a la culpabilidad, considerd que no
evidencia al interior del proceso que haya existido
en el suboficial BALCERO error en la comprensidn de

su actuar ilicito.

Respecto a que era de esperarse del citado cuadro un
comportamiento diferente, destacd que como instructor
de la materia se esperaba que actuara conforme a la
ley al tener la capacidad necesaria para determinar
el alcance de su actuar, habiendo podido actuar sin
contrariar el mandato legal, propendiendo por todas
las medidas de seguridad y asi conservar durante el
desarrollo de la instruccidn las medidas de
precaucidén dirigidas a evitar incidentes como el que

aqui es motivo de investigacidn.

37 Folio 1020, ibidem.
38 Folio 1021, ibidem.
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Finalmente, vy respecto a 1la otra alegacidén de la
defensa en punto a la ocurrencia de un caso fortuito,
expuso la falladora primaria que tal evento no se
produce por la accidédn del hombre sino por una fuerza
externa a aquel que genera el resultado, 1lo cual no
se encuentra probado al interior de la investigacién,
puesto que las pruebas recaudadas dan cuenta que la
muerte aqui investigada no tuvo origen en una
situacidén imprevisible, sino mas bien por la creacidn
de un riesgo juridicamente desaprobado por un
comportamiento 1mprudente del sumariado, quien de
haber observado los procedimientos que correspondian
a la instruccidén a impartir y no haber emitido 1la
orden de regresar por el agua a un Jgrupo numeroso,
pudo evitar que se produjera el resultado que aqui es
motivo de reproche.

Conforme a 1lo anterior, concluyd Y“que 1a conducta
desplegada por el 1investigado es tipica, antijuridica y
con implicaciones de responsabilidad, al no observarse en
el analisis del injusto la concurrencia de causales de
ausencia de responsabilidad, errores en la concepcidn de
la descripcidn tipica de la conducta o de [sic] ilicitud
de la misma (..)”3°, motivo por lo que profirid fallo de
condena en contra del investigado, imponiéndole 1la
pena de veinticuatro (24) meses de prisidn y multa de

veinte (20) salarios minimos legales mensuales

39 Folio 1022, ibidem.
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vigentes para la fecha de 1los hechos como autor

responsable del punible de homicidio culposo.

V.ARGUMENTOS DE LA RECURRENTE

La abogada RUTH CUERVO ORDONEZ, defensora contractual
del ahora SS. WILLIAM JAVIER BALCERO, dijo interponer
el recurso de alzada contra la sentencia de condena
“para que la misma sea REVOCADA y en su lugar se profiera

SENTENCIA ABSOLUTORIA en favor de mi defendido, (..)"”%°.

Después de hacer una referencia de los hechos, bajo
el epigrafe de “ARGUMENTOS DE SUSTENTACION indicdé que
el “Despacho incurridé en un error al proferir sentencia
condenatoria sin que se haya demostrado en la audiencia de

Corte Marcial la responsabilidad, (..)"*%%.

Dijo, refiriéndose a la intervencién en la vista
publica de 1la Fiscalia 19 Penal Militar, que éste
ente acusador se limitd a iterar sobre la falta de
ambulancia, médico y demas medidas de seguridad; el
hecho que el hoy interfecto no sabia nadar; gque su
defendido tenia la posicidédn de garante; que fue
vulnerado el bien juridico de 1la Vida al habérsele
puesto en peligro; y que la soga se sumergid ya que

los auxiliares gque estaban dispuestos con chalecos

40 Folio 1032, ibidem.
41 Tdem.
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salvavidas no acudieron a rescatar a los soldados que

no sabilian nadar.

Sostuvo conforme a lo anterior, que la fiscalia penal
militar dio cuenta de la falta de recursos, con 1lo
que “esta admitiendo que en esa linea de mando: todo
fallo [sic] (..)”*? desde el comandante del batalldn, el
CR. CASTILLO, el MY. RODRIGUEZ, el ST. ARIAS, el SP.
MILLAN y el CB [sic] CARTAGENA, al ser los precitados

de mas rango y antigliedad que su defendido.

Agregd que en tal 1linea de mando, los superiores
tienen la potestad de impartir Ordenes como también
disponer lo pertinente para que las mismas se
cumplan, existiendo al efecto 1la solicitud que
hiciera su acudido dando cuenta gque no existian
elementos necesarios para impartir la instruccidn,
siendo el CR. CASTILLO como comandante y ordenador
del gasto quien tenia como facultad vy deber el
adquirir tales bienes, pero no lo hizo, desconociendo
con ello las funciones inherentes a su cargo, como
las contenidas en el “documento identificado como
No.038: Directiva Para el Funcionamiento De los Batallones

43
14

E Instruccidn y Entrenamiento del Ejército cuyos

“ASPECTOS A TENER EN CUENTA”**, referencid in extenso.

42 Folio 1033, C.0.6.
43 Tdem.
44 Tdem.
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Seguidamente se interrogé con relacidn a que,
conforme al orden Jjerarquico, ¢cbdbmo puede un Cabo
Primero ordenar lo necesario para adquirir elementos,
no en numero de uno (01), sino de cuarenta y cinco
(45) chalecos salvavidas para igual numero de
personal a ser instruido y a pesar de ello le ordenan
realizar la instruccidén dejandole a disposicién

solamente cuatro (04) de dichos elementos?.

Asimismo, cuestiondé si su acudido “;Podia negarse a
cumplir la orden emitida por el serfior Coronel Castillo? La
respuesta es simple: No. Salvo que se arriesgara a
incurrir en un delito penal militar: o bien desobediencia
o insubordinacidén.”*>, a lo que afiadié que éste, como
se encuentra debidamente acreditado, para el dia

fatal salia a disfrutar de wvacaciones.

Mencioné que para la fecha de los hechos investigados
estaba soportado en la ficha médica de su prohijado
que éste se encontraba afectado por una lesidn de
pelvis por lo que se encontraba con reubicacidn
laboral, cuestionando también si para aquel momento
su defendido se encontraba apto para desempefiarse
como instructor y asi controlar a mas de 45 personas

en el agua y sin apoyo del supervisor de seguridad.

Haciendo referencia a la afirmacién de la doctora

BLANCA ROMERO, a la sazbn médico rural, quien dio

45 Folio 1034, C.0.6.
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cuenta que no habia ni un enfermero de combate
asignado para la instruccidn, como tampoco una
ambulancia por lo que debidé llegar en un vehiculo de
servicio publico, ni chalecos salvavidas, se preguntd
una vez mas si ¢se podia trasladar a su defendido la
omisidén en el cumplimiento de sus funciones por parte

de los superiores Jjerarquicos de aquel?.

En punto a la afirmacidén del fiscal quien dio cuenta
que no se le debid permitir a quienes no sabian nadar
que hicieran el ejercicio, seflald que existe prueba
testimonial que da cuenta que su defendido dio las
pautas del ejercicio, ensefid6 cbémo se realizaba vy
preguntd quiénes no sabian nadar, siendo sincero en
la audiencia de Corte Marcial al mencionar dque
desconocia por qué el hoy occiso se encontraba en el
agua siendo que é1 habia dado la “instruccidn clara al
respecto, y esa fue apartar a los que “levantaron la mano

wrrd6

cuando el [sic] preguntd

Indicdé que la ubicacidédn espacial de su cliente con
relaciédn al hoy interfecto era de aproximadamente 27
metros, por lo que se cuestiond Y Que [sic]
herramientas tuvo el [sic] para ejercer control real y
efectivo de cada uno de esos mds de cuarenta y cinco (45)

soldados?”*’, si “su rango era de CP?%%,

46 Tdem.
47 TIdem.
48 Tdem.
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Indicdé que, como dio cuenta la representante del
Ministerio Publico, no se ajusta a la realidad que
quien no pueda desarrollar una instruccidén no lo haga
por cuanto ello genera consecuencias, pudiéndose
auscultar el expediente sin llegar a encontrar que su
defendido “obligo [sic] al hoy occiso a realizar la

actividad de cruce a flor de agua.”*’.

Asimismo, expuso que el ente acusador hizo alusidén a
la wviolacidédn por parte del ©procesado del deber
objetivo de cuidado, para 1o cual hizo una
transliteracién de un aparte de jurisprudencia
constitucional®®, aduciendo que lo que se ensefla alli
el o6rgano guardian de la Carta Politica no se ajusta
al actuar de su prohijado teniendo en cuenta que éste
informé al comandante del batalldn como su superior
jerarquico, requiriéndole que le facilitaran 1los
insumos para cumplir cabalmente la orden impartida,

aungue sin recibir respuesta alguna.

En punto a si los conocimientos especiales del
entonces  CP. BALCERO incidieron en los hechos
investigados, sostuvo la impugnante acto seguido que
“todos los testimonios son coincidentes” en que después
de preguntar que quién no sabia nadar, éste consiguid
un flotador y designd tres auxiliares que ubicados en

el centro del lago apoyarian en caso de que alguno de

49 Folio 1035, C.0.6.
50 Sentencia C-115 de 2008.

23



158897-0141-1-154-EJC
SS. WILLIAM JAVIER BALCERO
HOMICIDIO CULPOSO.

los soldados “callera [sic] al agua”’!, que al no
contarse con un enfermero de combate -porque no 1lo
designaron- su acudido escogid a un soldado
profesional quien le dijo que sabia nadar para dque
fungiera como tal, que impartidé instrucciones claras
y que él mismo realizd el ejercicio para mostrar la
manera correcta de hacerlo ya que “ya habia hecho esa

prueba en la mafdana sin resultado adverso alguno”>?.

A ello afiadié que previo a la instruccidédn su
defendido indagd respecto a quiénes no sabian nadar y
les dijo que alzaran la mano, lo que hicieron mas de
trece (13) wuniformados y que aquel fue calificado
como excelente instructor, esto para cuestionar si
cubicados en el lugar de su acudido y con 1los
precedentes yva referenciados, éste “hizo algo
inadecuado el sefior CP. Balcero para generar el resultado
tipico?”°3, a lo que sostuvo que la respuesta era que

no.

A rengldn seguido hizo una cita jurisprudencial que
atribuyé a la Corte Constitucional, sin citar el
radicado, ni el Magistrado Ponente, en punto a lo que
se ha de entender como la elevacidén del riesgo, luego
de lo cual expuso que contrario a ello su defendido
“hizo todo 1lo que humanamente estaba a su alcance, y que

pese a las carencias y limitaciones de todo tipo de manera

51 Folio 1035, C.0.6.
52 Tdem.
53 Idem.
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recursiva acudié a lo poco que tena [sic] dentro de sus
propios hombres, tratando de salvaguardar y anticipar

cualquier contingencia’”>*.

Sostuvo que tanto en el sistema penal ordinario como
en la jurisdiccidédn penal militar se establece que la
carga de la prueba corresponde a la fiscalia penal
militar “para demostrar responsabilidad del procesado”?>,
lo que estima en éste caso no logrd ser demostrado
por el ente acusador, agregando que para dictar
sentencia de condena deberd existir el convencimiento
sobre la responsabilidad del acusado mas alla de toda
duda razonable y que de 1llegar a surgir esta, se
deberd resolver a favor de su defendido, “lo que con
respeto solicite [sic] del Honorable Tribunal:

otorgue. “°.

Adujo que la intervencién de la representante del
Ministerio Publico estuvo centrada en la posicidén de
garante al calificar de imprudente el actuar de su
defendido por supuestamente haber manifestado que los
ultimos cinco en llegar quedarian como disponibles en
horas de 1la noche, pero, afiadidé, de 1la revisidn
“Yacuciosa” del expediente penal existe contradiccidn
entre los diferentes testimonios, pues algunos
sefialan al SP. MILLAN como el autor de tal

manifestacidén, en tanto que otros dijeron que fue su

54 Folio 1036, C.0.6.
55 Tdem.
56 Tdem.
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defendido, cuestionando si su acudido estaba en 1la
posicidén Jjerarquica de realizar tal manifestacidn vy
si, de haberlo hecho, esto hubiera producido algun
efecto, maxime que no ostentaba la condicidén de
comandante en horas de la noche frente a ninguno de

los uniformados.

Sostuvo que habia antecedentes al respecto, pero que
ello se le atribuia al suboficial MILLAN, por lo que
deprecd que previo al estudio de las declaraciones,
la duda al respecto sea resuelta a favor de su
defendido “quien bajo la gravedad del juramento y desde
siempre, en cada diligencia ha manifestado que Jamas

aplica este tipo de presidon o castigo y que no estaba en

facultad jerdrquica para conseguir ese resultado.”>’.

Respecto a “la posicidén de garantia y responsabilidad por
accion o bien por omisidn. %, sefiald que la
representante de los intereses de la sociedad olvidé

“gue no sdélo con predicar esta figura, se tipifica“>?,

yva
que se deben analizar los elementos que la componen,
los cuales entrdé a mencionar, como por ejemplo que se
tenga el deber de impedir un resultado tipico,
posicidén que no se descuidd, ignord ni fue obviada,

como, dijo, ya habia relacionado y demostrado.

57 Idem.
58 Tdem.
59 Tdem.
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Con relacidén a que el agente tuviera a su cargo la
proteccién del bien Jjuridicamente protegido, expuso
que con meridiana certeza se tiene que no era posible
predicar que tal proteccidn existiera y que estuviera
en cabeza de su defendido, aserto que adobd con citas

de jurisprudencia de la Corte Constitucional®®.

En lo atinente a que se le hubilera encomendado a su
representado, como garante, la vigilancia de una
determinada fuente de ©riesgo de acuerdo con la
Constitucidén y la Ley, dio cuenta la recurrente que a
éste se le impartidé una orden que en su condicidn de
subalterno de rango bajo cumplidé, pero no sin antes
hacer saber a su superior Jjerarquico que no estaban
dados los medios vy recursos para llevar a cabo 1la
instruccién y que pese a ello esta se programd,
preguntandose si su defendido tenia la facultad legal
para hacer 1o contrario desconociendo la 1linea de
mando y negandose a cumplir la orden, la cual “en
principio cumplia con los requisitos de la misma,; clara,

precisa, concisa, de posible cumplimiento y legitima

(..) "%, respondiéndose que “NO.”°?,

Por ultimo, aseverd que “Se configuran las causales de

ausencia de responsabilidad penal: caso fortuito numeral

]//63

ldel [sic] y 4 ibidem [sic y, Pprevia alusidéon de 1la

60 Sentencia C-1184 de 2008.
6l Folio 1037, C.0.6.

62 Tdem.

63 Tdem.
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sentencia SU-449 de 2016, sostuvo que “hemos sustentado
de manera reiterativa todas y cada una de las acciones
desarrolladas por mi defendido cuyo objetivo fundamental
era prevenir cualquier dano”®!, ello para afiadir, acto
seguido, que en la sentencia SP-1483 de 2017 de 1la
Corte Suprema de Justicia se hizo referencia a la
orden legitima de autoridad competente y a la orden
ilicita, circunscribiéndose esta uUltima, sefiald, a
aquellas que van dirigidas a cometer genocidio o
crimenes de lesa humanidad, esto para adverar dque
“Esta defensa ha sustentado que la orden emitida se ajusto
a los requisitos de ley por ello no tenia camino diferente

mi defendido: que cumplirla.”®>.

Por ultimo vy bajo el epigrafe de “CONCLUSIONES”,
sefiald que no existia elemento material probatorio

que lleve a determinar que su defendido “desconocid la

1766

posicion de garante asignada y menos que éste fuera

el sujeto activo de la conducta imputada Y“Ypues hizo
todo lo que se encontraba a su alcance para prevenir y
evitar que el resultado se produjere. Actud en
cumplimiento de una orden Qque genera una causal de
ausencia de responsabilidad, que reunia las
caracteristicas de la misma, esbozadas en nuestro

1767

ordenamiento y que, como lo sustentd en la vista

64 Folios 1037 y 1038, C.0.6.
65 Tdem.
66 Tdem.
67 Tdem.
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publica, el resultado lesivo estd amparado por la

“causal de ausencia [sic] denominada: caso fortuito.”%8.

Adicionalmente, solicitd tener en cuenta, ademas de
la trayectoria institucional de su poderdante, su
hoja de vida 1llena de reconocimientos y su querer de
continuar al servicio de la institucidén armada,
peticionando a esta Corporacidn se revoque la
sentencia de condena y en su lugar se profiera fallo
absolutorio a fin de que 1los derechos fundamentales

que le asisten a su defendido no se hagan nugatorios.

VI.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El doctor JUAN CARLOS PERAFAN BURBANO, Procurador
Judicial 10 Penal II, al descorrer el traslado de
rigor y luego de hacer referencia a los hechos que se
determinaron en el debate 1llevado a cabo en la
audiencia de Corte Marcial, ello conforme al material
probatorio acopiado por el juzgado instructor, y a la
providencia mediante la cual fue resuelta en
provisionalidad la situacidén Jjuridica del procesado,
indicdé que aunque le resultan respetables los
argumentos defensivos enarbolados por la recurrente,
no los comparte, partiendo del hecho que al
presentarse la muerte de un efectivo dentro de una

instruccidn a cargo del Ejército Nacional Y

68 Tdem.
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encontrarse el procesado en su condicién de
suboficial a cargo de la practica, su responsabilidad
podria abordarse desde dos puntos de vista como son
la teoria de la culpa o la teoria de la imputaciédn

objetiva.

Con relacidén a la teoria de la culpa, considerd que
la misma tiene como elemento constitutivo el
desconocimiento del deber objetivo de cuidado, ademas
que el resultado no hubiere sido previsto por el
procesado debiendo haberlo hecho o que, si asi
hubiera sido, se hubiere confiado en poder evitarlo.
Deber objetivo de cuidado frente al cual habria de
respetarse y acatarse la Directiva Transitoria
No.0380 del 30 de diciembre de 2009 contentiva de la
directiva para el funcionamiento de los batallones de
instruccidén y entrenamiento del Ejército Nacional en
su anexo 6, relativo a las medidas de seguridad con
relacidén a eventuales accidentes, la neutralizacidn
de estos, y las acciones a tomar en esos casos a fin
de evitar resultados lesivos para el personal a ser

instruido.

Adverd que en el caso sub judice la infraccidén al
deber objetivo de cuidado se hizo patente por la
imprudencia que se traduce en la falta de cautela al
llevar a cabo una actividad de riesgo o peligro, es
el hecho de sobrevalorar de manera injustificada 1los

medios a disposicidén o las capacidades del sujeto
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agente al momento de afrontar de manera favorable una

eventualidad.

En su sentir el suboficial investigado fue imprudente
al iniciar y al llevar a cabo una practica dentro del
agua con un grupo de soldados entre los gque habian
unos que no sabian nadar vy al pensar que los
precarios medios que tenia a su alcance le eran
suficientes para conjurar un accidente, haciéndose
evidente tal insuficiencia en 1los hechos que son

motivo de esta investigacidn.

Considerd que la previsidn de un resultado previsible
del que se confidé en poder evitar, seria el aspecto
para predicar la responsabilidad dado que como se
puso de manifiesto tanto en la instruccidédn como en el
juzgamiento, el entonces CP. BALCERO previdé que podia
ocurrir un accidente con los hombres que instruia,
especialmente con 1los que no sabian nadar, siendo
prueba de ello la busqueda que hizo de unos soldados
profesionales para que lo apoyaran, el hecho de
preguntar qgque quiénes no sabian nadar y, también, de
conseguir unos neumaticos para que hicieran las veces

de salvavidas.

De otra parte, estimdé, la confianza en que de ocurrir

69

un accidente, “Yeste podia ser evitado”, quedd en

evidencia cuando permitidé la instruccidn a quienes no

69 Folio 1051, C.0.6.
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sabian nadar; al autorizar que todos los soldados,
incluidos estos Ultimos, no usaran salvavidas; al
ordenar pasar rapido y casi al mismo tiempo a todo el
grupo, confiando en que ninguno se sumergiria en el
fondo del lago y que de ello llegar a ocurrlir sus
auxiliares los socorrerian, o que estos ©podrian
llegar a los neumaticos dispuestos como salvavidas;
al confiar que la cuerda tendida a lo largo de la
superficie del lago soportaria la ©presidn del
numeroso grupo de instruidos; vy al asumir que 1lo
profundo de las aguas no era suficiente para gque un
practicante se sumergiera totalmente y se ahogara;
por lo que, en su sentir, desde la teoria de la culpa
se debe radicar en cabeza del investigado @su

responsabilidad penal por homicidio culposo.

Ya desde el ambito de 1la teoria de la imputaciédn
objetiva, se mostrd6 de acuerdo con lo sostenido por
la funcionaria A quo en punto a que de cara a la
responsabilidad penal en éste delito de caracter
culposo, esta no se debe asumir desde la posicidn de
garantia, sino desde el aspecto de lo gque ha de
considerarse como el riesgo permitido y el incremento

de aquel.

Estimé que el entonces CP. BALCERO con su actuar creod
un riesgo no cubierto por el riesgo socialmente
permitido y que dicho peligro se hizo efectivo en 1la

muerte de uno de los instruidos a su cargo.
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Luego de hacer referencia a lo que ha de entenderse
como el 1incremento del riesgo vy a los riesgos
permitidos, dio cuenta que la actividad del Estado
dirigida a capacitar a sus soldados en practicas de
combate acuatico se enmarca dentro del concepto de
riesgo socialmente permitido al tratarse de una
actividad que representa una utilidad social como la
defensa de la soberania y el mantenimiento del orden
publico, pero que cuando se incluye en la practica a
personal que no sabe nadar y sin contar con equipo de
salvavidas; sin existir personal médico suficiente;
sin el entrenamiento adecuado; vy, ademas, se le
ordena a los soldados pasar todos al mismo tiempo so
pena de castigar a los Uultimos, se incrementd el
riesgo de lesiones o muerte, llegando a concretarse

esta Ultima en cabeza de un soldado campesino.

Después de disertar respecto a cuando el riesgo es
permitido, considerd que el incremento del riesgo de
lesiones o muerte del personal instruido en combate
fluvial se hace efectivo cuando éste no sabe nadar vy
no se adoptan las medidas de seguridad para evitar en
el mismo lesiones o la muerte, por 1lo que se debe
considerar como el incremento de un riesgo
socialmente permitido, debiéndose responsabilizar al
procesado, en su condicién de instructor a cargo de
la practica, de la muerte de uno de 1los hombres a
quien impartia instruccidn, ello al haber

incrementado de manera no tolerada el nivel de riesgo
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para la vida e 1ntegridad de unos de los efectivos

que recibia una practica por él dirigida.

En suma, 1indicdé gue independientemente de la teoria
dogmatica que se seleccione al momento de establecer
el actuar del procesado, es su sentir que Y“se debe

sancionar penalmente al Sargento Segundo WILLIAM JAVIER

BALCERO como autor de 1la conducta punible de homicidio

77770

culposo solicitando en consecuencia la conformacidn

del fallo motivo de reproche.

VII. DE LA COMPETENCIA

Esta Corporacidén es competente para conocer del
recurso de apelacién cuya resolucidén concita la
atencién de la Sala Primera de Decisidén 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 proceso penales por hechos
acontecidos con anterioridad al 17 de agosto de 2010,
fecha de entrada en vigencia del coddex castrense de
éste ano’!, como de los surtidos por los ocurridos con
posterioridad a la misma -no empece encontrarse
vigente en el ordenamiento Jjuridico Colombiano el

Coédigo Penal Militar de 2010, Ley 1407 de este afio,

70 Folio 1054, ibidem.

7l 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.
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mismo que resulta aplicable al caso sub judice dada
la fecha de ocurrencia de los hechos materia de
investigacién en lo tocante con aspectos sustanciales
y algunos procesales de contenido sustancial mientras
se produce en la Jjurisdiccidén foral la implementacidn
sucesiva del sistema acusatorio en los términos del
titulo XIX de la ultima de estas codificaciones-, vy
ademas dada la naturaleza procedimental de la
presente causa penal, la etapa en que se encuentra vy

lo preceptuado por el artejo 628 del cddice de 201072,

Lo anterior, se habrd de recordar, con la limitacidn
impuesta por el articulo 583 del cbddice de 1999 en el
sentido de que el recurso en comento permite a esta
instancia revisar uUnicamente los aspectos impugnados,
ello claro esta 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

Desde ya advierte esta Colegiatura que seria del caso
pronunciarse de fondo respecto del recurso de

apelacidén impetrado por la abogada RUTH CUERVO

72 Ley 1407 de 2010, articulo 628, “Derogatoria y vigencia. La presente ley
regird para los delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2010,
conforme al régimen de implementacion. Los procesos en curso continuaran su
tramite por la Ley 522 de 1999 y las normas que lo modifiquen.” (Destacado
de la Sala).
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ORDONEZ, defensora contractual del ©procesado SS.
WILLIAM JAVIER BALCERO, en contra de la sentencia de
fecha 23 de febrero de 2018 por medio de la cual el
Juzgado Séptimo Penal Militar de Brigada del Ejército
Nacional condenare al suboficial en cita a la pena de
veinticuatro (24) meses de prisidén y multa de veinte
(20) salarios minimos legales mensuales vigentes como
autor responsable del delito de homicidio culposo, al
igual que en punto a los Jjuiciosos planteamientos
enarbolados por el sefior Procurador Judicial 10 Penal
IT y en relacidén con la teoria dogmatica bajo cuya
égida habria de acometerse aquel, si no se oteara en
el horizonte procesal, una vez estudiado
detalladamente el escrito impugnatorio de cara al
discernimiento  judicial wvertido en la sentencia
disentida, que el recursal de la impugnante le
advendra adverso ante el evidente soslayamiento de los
lineamientos que, con fundamento en los principios que
rigen la concesidn de cualquier impugnacidén en materia
recursal’?, han acrisolado tanto la Corte Suprema de
Justicia como esta Corporacidn foral, pretermisidn que
troca la propuesta impugnatoria en inviable de
acometer dadas las potisimas razones que se verteran

en los parrafos subsiguientes.

73 Basicamente son: 1) que la decisidn recurrida sea susceptible de recurso,
ii) que éste se proponga antes del vencimiento de los términos legalmente
destinados para ello, 1ii) que al recurrente le asista interés y, 1v) que
el motivo de inconformidad con la decisidén recurrida esté debidamente
sustentado. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal,
radicado No. 33648, auto abril 14 de 2010, M.P. JORGE LUIS QUINTEROMILANES.
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Ha sido suficientemente decantado por este Colegiado’®
con estricta sujecidén a la Jjurisprudencia de la Sala
Penal de 1la Corte Suprema de Justicia’®, que quien
acude al ejercicio del derecho de la doble instancia,
via la impugnacién de las decisiones Jjudiciales, no
s6lo tiene 1la obligacidédn de hacerlo en tiempo por
virtud del principio de preclusién de los actos

procesales’®, sino que ademds debe ser sujeto de la

74 Autos junio 05 de 2015, radicado No. 158191 y marzo 06 de 2017, radicado
No. 158457, M.P. CN JULIAN ORDUZ PERALTA, en el mismo sentido radicados
Nos. 158252 y 158264 del 05 de febrero y 30 de marzo de 2016; autos del 03
de mayo y 12 de octubre de 2016, radicados Nos. 158392 y 158561, M.P. CR.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ; autos del 16 de marzo y 13 de octubre de
2016, radicados Nos. 158389 y 158468, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ; auto
marzo 28 de 2016, radicado No. 158251, MP CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE
VARGAS; auto enero 26 de 2016, radicado No. 158325, M.P. CR. CAMILO ANDRES
SUAREZ ALDANA; auto febrero 08 de 2016, radicado No. 158307, M.P. CR.
CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, entre otros.

75> Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicacidén No.
79917, STP7096-2015, sentencia Jjunio 02 de 2015, M.P. PATRICIA SALAZAR
CUELLAR en la que se dijo “De acuerdo a lo anterior, es claro que procede
la declaracidén de desierto, cuando el recurso de apelacidn no essustentado
oportunamente o se sustenta de manera deficiente, valga decir, sin
argumentacion suficiente para respaldar el disenso”; asimismo auto agosto
02 de 2017, radicacién No. 50560, AP4870-2017, M.P. LUIS ANTONIO HERNANDEZ
BARBOSA en el que se consigndé “(..) la Sala ha sostenido pacificamente que
la declaratoria de desierto aplica, bien cuando el recurso es sustentado
deficientemente, bien cuando la sustentacidn es inexistente o extempordnea
(..)”; y auto enero 16 de 2019, AP039-2019, radicacidén No. 54359, M.P.
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER, en el que se dijo“Si bien el legislador no
establecié una ritualidad o forma especificapara sustentar los recursos,
lo que 1implica una amplia discrecionalidad para el recurrente en su
configuracidn y elaboracidén, no es menos cierto que el medio de impugnacion
debe identificar con meridiana claridad cudles son las razones, motivos y
argumentos que fundamentan la discrepancia y, especialmente, que justifican
la necesidad de revocar o modificar 1lo decidido por 1la existencia de un
dislate que debe ser enmendado.

En otros términos, no basta con manifestar la simple inconformidad de
parte por la existencia de una decisidén judicial adversa a los intereses
representados, sino que deviene imperativo especificar de  manera
medianamente inteligible y 1dégica las razones que 1) cimentan esaoposicidn
y 1i) habilitan la competencia al a quo y al ad quem, segun se trate, para
contrastar lo decidido y su fundamentacidén con lo expuesto porel recurrente
en un ejercicio de andlisis y ponderacidén que exige como presupuesto
elemental y necesario la existencia de razones ciertas o motivos concretos
de disconformidad, unicos asertos que permiten analizar el proveido atacado
al tamiz de 1las normas juridicas aplicables y 1los elementos materiales
probatorios disponibles (..)”.

76 Cfr. Tribunal Superior Militar vy Policial, auto marzo 14 de 2018,
radicacién No. 158700, alli se precisdé6 el alcance de este principio con
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relaciodn juridico-procesal o del derecho de
postulacidén, en otras palabras, ser sujeto procesal’’
y ademas de ello debe haber sufrido un agravio con la
decisidén, siendo ésta circunstancia la que le dota de
interés juridico para recurrir’®. En el primer evento,
precisa este Tribunal Castrense, se habra de decir que
tiene legitimacién en el ©proceso (legitimatio ad
processum), en el segundo que le asiste legitimacidn

en la causa (legitimatio ad causam) .

Adicional a ello, con cefiida observancia al principio
de razdédn suficiente’”, debe evidenciar por via de una
critica asertiva, l6gica, precisa, coherente,
sustentada y <clara, con exposicidén de premisas
facticas y Jjuridicas y soportada en el método
dialéctico?®?, el vyerro en el que incurridé el

funcionario autor de la decisidén confutada® vy su

apalancamiento en decisiones de 1la Sala Penal de 1la Corte Suprema de
Justicia, especificamente las sentencias de marzo 20 de 2003, radicado No.
19960 y marzo 15 de 2008, radiado No. 30107.

77 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, sentencia agosto
27 de 2003, radicacién No. 17160, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA vy auto
diciembre 02 de 2008, radicacién No. 30771. M.P. MARIA DEL ROSARIO
GONZALEZ DE LEMOS.

78 Idem.

72 El1 principio de razdén suficiente, también denominado de sustentacién
suficiente, impone que la fundamentacidén para cada censura ha de bastarsea
si misma para lograr la infirmacidén total o parcial de la decisidébn. Cfr.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, radicacidén No. 30822,
marzo 10 de 2009, M.P. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA y auto octubre 02 de
2013, radicacidén No. 42311, M.P. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.

80 E1 método dialéctico se puede describir como el arte del didlogo. Un
debate en el que se investiga la verdad mediante el examen critico de las
percepciones y teorias, mediante el intercambio de proposiciones (tesis) vy
contra-proposiciones (antitesis), resolviendo la contradiccidén a través de
la formulaciédn de una sintesis final (conclusidn).

81 Tal vyerro puede consistir, entre otras manifestaciones, en que el
administrador de justicia desatendié cierta prueba, la valord
indebidamente, la inventé o la supuso (Ver auto febrero 08 de 2016,
radicado No. 158307, Tribunal Superior Militar, Sala Cuarta de Decisidn,
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trascendencia, esto es, Qqué repercusiones tuvo en la
confeccién y motivacidén de la misma -esto en aquellos
eventos en que esta UGltima existe pero resulta
incompleta, dildégica o aparente, pues habra otros en
que el reproche gravite sobre la ausencia total de
motivacién- Y, asimismo, qué consecuencias
desfavorables se derivaron de ella para la parte
impugnante en tanto de no haber tenido ocurrencia
aquel, la declaracidén Jjudicial hubiere tenido norte

franco diverso.

Carga procesal de ineludible acometimiento que
determina no sélo que el recurso pueda ser abordado
de fondo, sino que ademas constituye el ambito
exclusivo sobre el cual debe pronunciarse el ad quem
en cumplimiento del apotegma juridico “tantum devolutum
quantum appellatum”, ello, ademas, por cuanto la doble
instancia, como medio ordinario 'y eficaz para
controvertir la legalidad o el acierto de las
decisiones Jjudiciales, debe ocuparse de revisar 1los
problemas Jjuridicos propuestos por el recurrente en
tanto se corresponden con la conducta punible objeto

de accidn penal y los que tengan una conexidad con

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA). Asimismo, en que la providencia
reprochada carece de motivacién o a pesar de tenerla esta resulta a)
ambivalente, b) precaria o incompleta, o c¢) aparente, falsa o sofistica
por apartarse abiertamente de la verdad probada por suposicidn, supresiédno
tergiversacidén de pruebas que objetivamente conducen a una conclusién
juridica diversa (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal.
Radicado No. 26177. Sentencia septiembre 16 de 2009. M.P. JULIO ENRIQUE
SOCHA SALAMANCA citada en auto diciembre 17 de 2015, radicado No. 158225,
Tribunal Superior Militar, Sala Tercera de Decisidén, M.P. CN JULIAN ORDUZ
PERALTA)) .

39



158897-0141-1-154-EJC
SS. WILLIAM JAVIER BALCERO
HOMICIDIO CULPOSO.

éstos®, ademds de los que oficiosamente deban ser
asumidos para la proteccidén de derechos y garantias
fundamentales y la realizacidn de los fines
esenciales de la Jjusticia material en el caso
concreto, situaciones que han de ser resueltas antes
de que la providencia adgquiera la condicidén de cosa

Juzgada.

Pero, reitera la Sala, el ejercicio impugnatorio y el
tramite recursal que de ello deriva, no se traduce en
una amplia libertad de pronunciamiento para el
funcionario de segunda instancia (singular o plural),
pues no se trata de una nueva oportunidad para la
confeccidén y emisidén de un juicio factico y Jjuridico
sobre el asunto debatido o una segunda oportunidad
para reabrir el debate probatorio o dogméatico
acometido en la pertinente instancia, vya que por
virtud del denominado “Principio de Limitacidén” la
labor de aquel se circunscribe, salvo las excepciones
de ley a este Uultimo principio como con inmediata
antelacidén se advirtiere, a la realizacidn de un
control de legalidad sobre los fundamentos de hecho y
de Derecho en que se cimienta la decisidn impugnada,

ello a partir de 1los argumentos presentados por el

82 No de otra forma se entiende la excepcidén a la limitacidén funcional del
superior en sede de apelacidén, que a guisa de regla general lo constrifie a
“revisar unicamente los aspectos impugnados” como preceptia el artejo 538
de la Ley 522 de 1999 aplicable en lo ritual a los procesos penales que
cursan actualmente en esta jurisdiccidn.
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recurrente??, es decir, con afincamiento en el
ejercicio dialéctico a que éste acude con miras a
demostrar sustentadamente los Yyerros O las
incorrecciones -in iudicando o 1in procedendo- en que
incurrié el servidor Jjudicial autor de la decisién
controvertida al momento de su elaboracidn, ejercicio
de analisis y ponderacidén que exige de aquel, como
presupuesto elemental y necesario, la exposicidédn de
las tesis -antitesis si se quiere- o los argumentos
encaminados a derruir la doble presuncidén de acierto
y legalidad gque acompafia a aquella decisidén a fin de
que, se itera, el superior funcional de quien la
profiridé conozca y  sopese los motivos de su
inconformidad que eventualmente pudieren avalar su

modificacidn, revocacidén o invalidacidn segun el caso.

Principio que, por otra parte, también delimita 1la
competencia del juzgador de segunda instancia en otro
aspecto, ello en tanto le estd vedado abordar asuntos
no debatidos en la decisién de primer grado®!, ni
tépicos no controvertidos en la alzada®, menos aun
cuando ello contravendria el postulado segun el cual
no puede haber segunda instancia lo que no fue

debatido en la primera.

83 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia agosto 12 de
2009, radicado SP 31854.

84 La excepcidén a esta regla general estd dada por la oficiosidad en
proteccién de garantias y lo que tenga relacidédn necesaria y consecuencial
con el asunto que ha sido objeto de examen y decisidén por el a quo, Cfr.
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidén Penal, radicacidén 39417 del 04
de febrero de julio de 2015, M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER. u

85 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia febrero 04
de 2015, radicado 39417, SP740-2015, M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
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Lo hasta aqui dicho explica por qué el oOrgano de
cierre de esta jurisdicciodn especializada ha
acrisolado, ademéas, que se 1impone la declaratoria de
desierto del recurso de apelacidn, ello en la medida
que “..no se sustenta en debida forma la alzada cuando el
actor acude a fdormulas no concretas para denunciar 1las
falencias del juzgador de primer grado, pues la carga
procesal en referencia [sustentar el recurso conforme 1las
exigencias normativas®®] impone la necesidad de explicitar
los desaciertos en que se haya incurrido con el propdésito
que el superior funcional tenga claridad sobre qué puntos
de la providencia dirige el ataque, o qué pruebas pretirid
el juez, o qué aspectos de la 1litis omitid decidir, o qué
norma Jjuridica aplicable al caso desatendié o aplico
indebidamente, entre otras posibles vicisitudes que

enfrenta el juez en cada caso concreto.”?’.

Aspectos que, de  manera uniforme y pacifica,
igualmente ha abordado 1la $Sala Penal de 1la Corte
Suprema de Justicia al amparo de las siguientes

reflexiones:

“2. El recurso de apelacién impone a Jla parte
impugnante la carga argumentativa de demostrar el

yerro en que incurrié el juzgador en la decisién
recurrida, labor en la cual le es exigible que haga
manifiestos 1los argumentos de hecho y de derecho por

86 vid. Nota 76.

87 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia
diciembre 10 de 2015, SP17091-2015, radicacidén No. 46672, M.P. EUGENIO
FERNANDEZ CARLIER.
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los cuales estima errada la postura del funcionario
de primera instancia.

Por ello, ha dicho invariablemente la Sala, con el
propésito de sustentar en debida forma el recurso no
basta con manifestar de manera abstracta la
inconformidad «con el fallo o insistir en los

argumentos expuestos en etapas previas de la
actuacién. Por el contrario, se requiere atacar los
fundamentos de la providencia recurrida, pues solo de
esta manera es posible para la segunda instancia
abordar el ejercicio dialéctico respecto de su
acierto y legalidad. Por ende, si el apelante

incumple la carga de sustentar en debida forma el
recurso, el superior carece de competencia para
pronunciarse sobre la decisién censurada, la cual
esta légica y juridicamente limitada a las razones de
inconformidad del impugnante y a los asuntos

inescindiblemente ligados a aquéllas.”. (CSJ, auto
agosto 02 de 2017, radicacidén No. 50560, AP4870,
M.P. LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA) . [Las

negrillas y subrayas son propias].

“La Sala también se ha ocupado del punto,
precisando®®: «(..) En otros términos, remitirse a lo
expresado con antelacién a la providencia que se
recurre, no puede considerarse como sustentacién,
teniendo el recurrente el deber de indicarle a la
Sala, si estimaba que tales sujetos procesales tenian
razén, los motivos concretos y precisos por los
cuales han debido ser compartidos y, por lo tanto,
por qué el Tribunal se equivocé». No es la
impugnacién, igualmente, el escenario para
rehabilitar argumentos anteriores o sustentar de
mejor manera la solicitud primigenia, como quiera
que, en esos casos, se desnaturaliza la esencia del
recurso y se sorprende al juzgador inicial con
argumentos ajenos al objeto de lo tratado por el

88 Auto del 16 de enero de 2003, radicado 18665.
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mismo para denegar lo pedido. (..) En consecuencia, al
no existir una sustentacién juridicamente atendible,
lo unico procedente es declarar desierto el recurso
de apelacién interpuesto”. (CSJ, auto septiembre 09
de 2009, radicacién No. 32537, M.P. SIGIFREDO
ESPINOSA PEREZ, en el mismo sentido auto enero 16
de 2003, radicacidén No. 18665 y auto octubre 19
de 2011, radicacidédn No. 37449, M.P. SIGIFREDO
ESPINOSA PEREZ) . [Destacado ajeno al texto
originall].

“Estima la Sala que la intervencidén oral de RAMIREZ
ARBOLEDA no cumple con las exigencias legales para la
sustentacién del <recurso. No hubo una censura
concreta a la legalidad y acierto del auto apelado,
circunstancia que por sustracciodon de materia, Iimpide
que la Sala confronte las causales de inconformidad
del recurrente con el contenido de 1la providencia
respectiva y por ende desate el recurso.. Al no
conocer el Tribunal de segunda instancia los aspectos
del pronunciamiento atacado de los que se predica el
agravio, se encuentra objetivamente imposibilitado
para resolver el recurso. Razones suficientes para
que la Sala lo declare desierto por ausencia de una

debida sustentacién.”. (CSJ, auto febrero 23 de
2011, radicacién No. 35678, M.P. Dr. ALFREDO
GOMEZ QUINTERO) . [Resaltado propio].

“De acuerdo a lo anterior, es claro que procede la
declaracién de desierto, cuando el recurso de
apelacién no es sustentado oportunamente o se
sustenta de manera deficiente, valga decir, Ssin

argumentacion suficiente para respaldar el disenso.
Decision contra la cual solo procede el recurso de
reposicidén.”. (CSJ, Sala de Decisidén de Tutelas N. 3,
sentencia de tutela Jjunio 02 de 2015, STP7096-2015,
radicacién No. 79917, M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR).
[Resaltado propio].
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Inconcuso resulta asi que a quien ejercita los
derechos a la impugnacién y a la doble instancia se
le impone, a titulo de carga procesal, el refutar,
razonada 'y fundadamente los pilares —-retdricos,
facticos, Jjuridicos vy probatorios- de la decisidn
recurrida y de los cuales de disiente en tanto se
postulan errados, 1indemostrados o no soportados en
los medios suasorios anejos a la actuacidn, esto por
la potisima razdén de que sb6lo asi es plausible a 1la
segunda 1instancia abordar el ejercicio dialéctico
inmerso en la decisidn reprochada vy adoptar 1la
determinacidn que corresponda en torno a la
prenombrada doble presuncidén de acierto y legalidad

que cobija la misma.

De manera armdnica con lo anterior, éste Tribunal ha
decantado de forma consistente e inalterada® que no
se cumple con aquella carga procesal y no se logra el
cometido de que la Colegiatura aborde la revisidn de
la decisidn impugnada, cuando el reproche insito a la
apelacién: i) se circunscribe a disentir de 1la
motivacidédn que condujo a adoptar la decisidn pero
definitivamente se comparte esta Ultima; ii) no
comporta, mas alla de un disenso genérico |y

subjetivo, razones de hecho o de Derecho que

89 Auto agosto 28 de 2015, radicado No. 158257, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ; autos marzo 06 de 2017, radicado No. 158457, y agosto 04 de
2022, radicacién No. 159360, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA; y auto abril
19 de 2018, radicado No. 158774, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, entre
otros.
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conduzcan a esta instancia a la constatacidén de 1la
necesidad de enmendar lo dispuesto por la providencia
apelada, ello al punto que se deba romper la doble
presuncidédn que cobija a la decisidén de primer grado
disentida; i11) contiene argumentos dildégicos,
anfiboldégicos, genéricos, vagos O 1imprecisos que no
permiten la precitada constatacidén; 1iv) recurre a
argumentos que desbordan el marco dialéctico de la
providencia recurrida, es decir, sus fundamentos de
hecho y de Derecho; v) no va mas alld de constituir
una extensidén o repeticidén de los alegatos que el
demandante planted ante la primera instancia y que
fueren resueltos en legal forma pero en sentido
adverso a sus pretensiones, sin que se aborde la
demostracidén del porqué el funcionario Jjudicial
cometié un vyerro 1in iudicando, o de Jjuicio?’’, al
discernir vy resolver aquellas como lo hizo; o vi)
incumple la carga argumentativa que incumbe al
discrepante por cuanto no se demuestra que de no
haber ocurrido las falencias valorativas que se
acusan, mismas que se han de evidenciar
sustentadamente, otro habria sido -o podido ser- el
sentido de lo sustancialmente decidido, es decir, no

demuestra la trascendencia de aquellas.

°0 Este yerro bien puede darse, entre otras circunstancias, porque el Jjuez
pretermitid la wvaloracién de una o varias pruebas, las valord
errbdneamente, omitid decidir aspectos propios de la controversia,
desatendidé la norma Jjuridica aplicable al caso concreto o, si bien la tuvo
en cuenta, la aplicdé indebidamente. Corte Suprema de Justicia, radicado
No. 46672, SP17091-2015, diciembre 10 de 2015, M.P. EUGENIO FERNANDEZ
CARLTER.
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Y ello es asi, en la medida que resulta irrefutable
que en estos eventos no hay un verdadero reproche a
los fundamentos facticos y Jjuridicos en que se
cimenta la decisidén de la cual se disiente y la cual
goza de la doble presuncidén atras citada, resultando,
por ende, mas que procedente recordar que la
jurisprudencia con razdén ha sostenido que sustentar
indebidamente, es como no hacerlo, vy ello conduce

inexorablemente a declarar desierto el recurso?!.

Consonante posicidn que, como se vertiere en
pretéritas decisiones®, se aviene con lo que en la
materia preceptian los artejos 363%° del Cébdigo Penal
Militar de 1999 1llamado a regir los cauces rituales
del presente proceso penal y 322 del Cbdigo General

del Proceso’, cédnones que convergen en punto a la

°1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia julio 27 de
2006, radicacidn 22329.

°2 Tribunal Superior Militar y Policial, radicados No. 158742, auto mayo 30
de 2018 y No. 159147, auto noviembre 05 de 2020, M.P. CN. (RA) JULIAN
ORDUZ PERALTA.

93 “ARTICULO 363. SUSTENTACION. Antes del vencimiento del término de
ejecutoria de la providencia, quien 1interponga el recurso de apelacidn
deberd exponer por escrito las razones de la Iimpugnacidn ante quien la
profirid en primera instancia. En caso contrario no se concederd.”.

°4 Ley 1564 de 2012, cuya eventual y residual aplicacién al rito penal
militar por via de integracidén normativa es plausible en la medida que
regule materias que no se hallen expresamente reguladas en el cdbdex penal
castrense o en otros cdbédices de similar indole y no se opongan a la
naturaleza de aquel, y que prescribe en el articulo 322: “Oportunidad y
requisitos. El1 recurso de apelacidon se propondrda de acuerdo con 1las
siguientes reglas: 1..2..3. En el caso de la apelacidén de autos, el apelante
deberd sustentar el recurso ante el juez que dictdé la providencia, dentro
de los tres (3) dias siguientes a su notificacidén, o a la del auto que
niega la reposicidén. Sin embargo, cuando la decisidén apelada haya sido
pronunciada en una audiencia o diligencia, el recurso podrd sustentarse al
momento de su interposicidn.

Resuelta la reposicidén y concedida 1la apelacidn, el apelante, si 1o
considera necesario, podrd agregar nuevos argumentos a su Impugnacidn,
dentro del plazo seflalado en este numeral.

Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer el
recurso en la audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o dentro de
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exigencia de la sustentacidén del recurso y su
adecuada formulacién como presupuestos para su
acometimiento y en relacidén con su declaratoria de

desierto bien al incumplirse flagrantemente tal

exigencia, ora al desacatarse -por razdn de las
situaciones de supra enlistadas- la carga
argumentativa que incumbe al discrepante o

recurrente, ello en los términos que sobre 1la
eventual y residual aplicacidén del segundo de estos
cbdices al rito penal militar por via de integracidn

normativa, ya ha precisado este 6rgano Colegiado®.

Aquilatado 1lo anterior vy cernidos los argumentos
recursales por el tamiz que ofrecen las antecedentes
precisiones de indole normativa, Jjurisprudencial vy
conceptual, habrad de decirse sin mayores ambages, de
cara al escrito impugnaticio epicentro de anélisis,
que la respetada abogada recurrente por manera alguna

hizo suyos los parametros dialécticos decantados ut

los tres (3) dias siguientes a su finalizacidén o a la notificacidén de la
que hubiere sido dictada por fuera de audiencia, deberda precisar, de
manera breve, los reparos concretos que le hace a la decisién, sobre los
cuales versara la sustentacién que hara ante el superior.

Para la sustentacidn del recurso serd suficiente que el recurrente exprese
las razones de su inconformidad con la providencia apelada.

Si el apelante de un auto no sustenta el recurso en debida forma y de
manera oportuna, el juez de primera instancia lo declarard desierto. La
misma decisién adoptarda cuando no se precisen los reparos a la sentencia
apelada, en la forma prevista en este numeral. EI juez de segunda
instancia declarara desierto el recurso de apelacidén contra una sentencia
que no hubiere sido sustentado.”

% Cfr. auto mayo 25 de 2018, radicacién No. 158240, en el que se acrisold:
“Aseveraciones que Iimponen recordar que el articulo 82 de la Ley 1564 de
2012, Codigo General del Proceso, que eventualmente tiene aplicabilidad en
el rito penal militar en la medida que regule materias que no se hallen
expresamente reguladas en el cddex penal castrense o en otros cdodices de
similar indole y no se opongan a la naturaleza de aquel (..)”.
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supra, pretiriendo con ello la carga retdrica que le

atafila en tanto acto de parte.

Ello en la medida que 1lejos de sentar un adecuado
raciocinio demostrativo en punto a las razones de
hecho y de Derecho que tornan errada y/o contra legem
la decisiodn objeto de disenso proferida la
impugnante, con seflalamiento de por virtud de cuéales
de ellas, en tanto trascendentes, trocaban en
desacertado el raciocinio juridico al que arribd 1la
JTudex A quo y puesta de manifiesto la 1incidencia de
esta equivocacidn Jjudicial pues de no haber tenido
ocurrencila la decisiodn confutada hubiere sido
favorable a los intereses de su poderdante, dedicd
esta oportunidad procesal y su discurso recursal a
disentir, por una parte, de lo afirmado por el Fiscal
19 Penal Militar 'y por la representante del
Ministerio Publico ante la primera instancias en sus
intervenciones en el curso de la vista publica, sin
llegar a concretar un reproche con fuerza
infirmatoria frente a los razonamientos facticos vy
juridicos en que fuere edificada la decisidn motivo

de reproche.

Y si bien, de otro lado, acudiendo al principio de

caridad®® propio de la filosofia analitica

°¢ Acorde con la jurisprudencia de la Sala de Casacidén Penal de la Corte
Suprema de Justicia, el principio de caridad propio de la filosofia
analitica comporta que el intérprete, como receptor del lenguaje comUn
empleado por otro, suponga dentro de la comprensidén y comunicacién
linglistica que las afirmaciones son correctas a efectos de desentrafiar el
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(interpretacidn radical) acufiado por Donald Davidson
en su teoria de la “interaccidén comunicacional”’’, de
otros apartes de su farragoso discurso es dable
extraer que exhibe un genérico disenso en punto a
algunos toépicos debatidos en la sentencia de primer
grado recurrida, de la revisidédn del audio y del acta
de la audiencia de Corte Marcial que Juzgd la
conducta de su defendido’® se evidencia que durante su
intervencién oral dentro de esta sus argumentos
defensivos versaron sobre los mismos puntos, esto es,
solicitar que se dictara sentencia absolutoria al
considerar que en los hechos por los cuales el SS.
WILLIAM JAVIER BALCERO fue llamado a juicio concurrid
“un caso fortuito por ser accidental porque la actuacion
fue licita [sic]”’?’; que respecto a la posicidén de
garante alegada por los demas sujetos procesales la
misma “no se puede dar porque no le fueron suministrados
los medios para realizar 1los ejercicios en la directiva
0380 (..)"'° y porque hizo todo lo que se encontraba a

su alcance para prevenir y evitar que el resultado se

produjere; que “es posible que el soldado [sic] colocd

sentido de las mismas. De esta forma, el operador Jjudicial hard caso omiso
de los errores, exponiendo cada postura juridica desde la perspectiva méas
coherente y racional posible. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacidén Penal, AP septiembre 09 de 2015, radicacién No. 46235 y SP488-
2016, enero 27 de 2016, radicacidén No. 38151.

°7 Este principio lleva al intérprete, como receptor del lenguaje comun
empleado por otro, a partir de racionalidad del discurso que recibe, esto
es, a desentrafiar o suponer dentro de la comprensiédn vy comunicacidn
lingliistica que las afirmaciones del otro son correctas, algo asi como
hacer caso omiso de los errores acudiendo a la logicidad propia para
aplicéarsela al otro.

% Folio 1007, C.O.

9 Tdem.

100 Fdem.
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en riesgo en aceptar realizar el ejercicio”!'%!

y que a
favor de su prohijado concurria “La segunda causal de
ausencia de responsabilidad (..) el cumplimiento de una
orden legitima al recibir la orden de un superior (..)"”10?,
misma que reunia los atributos legales y no podia
incumplir so pena de verse incurso en la comisidén de
una conducta delictiva -misma que no logra deslindar

entre desobediencia o insubordinacidén-.

Argumentos que, como objetivamente dan cuenta las
fojas, fueron abordados y resueltos por la ITudex A
quo en la decisidén objeto de disenso por via de
razonamientos apuntalados en 1la apreciaciédn -en su
singularidad y en su universalidad- del acervo
probatorio recaudado en el devenir investigativo vy
que nuevamente enarbola ahora la censora sin siquiera
evidenciar sustentadamente por qué dichos
razonamientos resultan errados, contra 1ius o contra
legem, esto no empece enunciar al 1inicio de su
escrito impugnaticio que aquella “incurridé en un
error”'%, mismo que no llegd a determinar vy a
evidenciar razonada y probatoriamente, siendo esta la
Unica alusidén que hizo realmente respecto a la
decisidn recurrida, pues por manera alguna se ocupd
en su propuesta impugnaticia por contraponer razones

de hecho y de Derecho con suficiencia para infirmar

la ya citada doble presuncidén de acierto y legalidad

101 fdem.
102 Fdem.
103 Folio 1032, C.0.6.
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que acompafia la decisidédn adoptada por la funcionaria
A quo, circunscribiéndose, se itera, a verter unas
elucidaciones gque no pasan de ser una reproduccidén de
las premisas argumentativas enarboladas en sede de
Juicio oral y que evidencian un soterrado y porfiado
intento por reavivar un debate dialéctico ya fenecido
y que fue abordado a espacio y suficiencia por la
Juez de conocimiento en el fallo de primer grado para
desembocar en la judicial conclusidén de la
improsperidad de lo alegado en la primera instancia

por la defensa técnica del acriminado.

Insuficiencia retdédrico demostrativa gque hace que el
bastién de alzada no comporte <critica asertiva
alguna, soportada en el método dialéctico'®?, de las
premisas conclusivas edificadas por la funcionaria de
primer grado autora de la decisidn confutada al punto
que en realidad de verdad se halle acreditado el
yerro o los yerros de juicio en que pudo incurrir la

105

misma y su trascendencia, esto es, qué repercusiones

104 F1 método dialéctico se puede describir como el arte del didlogo. Un
debate en el que se investiga la verdad mediante el examen critico de las
percepciones y teorias, mediante el intercambio de proposiciones (tesis) vy
contra-proposiciones (antitesis), resolviendo la contradiccidén a través de
la formulacidén de una sintesis final (conclusiédn).

105 Tal vyerro puede consistir, entre otras manifestaciones, en que el

administrador de justicia desatendid cierta prueba, la valord

indebidamente, la inventé o la supuso (Ver auto febrero 08 de 2016,

radicado No. 158307, Tribunal Superior Militar, Sala Cuarta de Decisién,

M.P. CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA). Asimismo, en que la providencia

reprochada carece de motivacién o a pesar de tenerla esta resulta a)

ambivalente, b) precaria o incompleta, o c) aparente, falsa o sofistica por

apartarse abiertamente de la verdad probada por suposicidén, supresidén o

tergiversacidén de pruebas que objetivamente conducen a una conclusidn
juridica diversa (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal.

Radicado No. 26177. Sentencia septiembre 16 de 2009. M.P. JULIO ENRIQUE

SOCHA SALAMANCA citada en auto diciembre 17 de 2015, radicado No. 158225,
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tuvieron en su confeccidén y motivacidédn, de manera tal
que de no haber acaecido aquel, o aquellos, la
declaracidén de Justicia contenida en el fallo
disentido hubiere tenido un sentido diferente, en
éste caso favorable a sus intereses, ello a tal punto
que necesariamente se hubiere avizorado que 1la

revocatoria de la determinacidédn judicial se imponia.

Falencias que, aunadas a dislates como orientar la
impugnante su ejercicio argumentativo a rebatir 1o
argliido en juicio por la Fiscalia 19 Penal Militar vy
la agente del Ministerio Publico en punto a la
posicidén de garante del procesado, pretermitiendo que
la juez de conocimiento en el fallo recurrido anuncid
apartarse de dicha tesis por cuanto estimdé que tal
figura sblo procedia para los delitos de omisidn
impropia o de comisidén por omisidn, por manera alguna
habilitan la intervencidén de la segunda instancia en
tanto ha de entenderse que los motivos y las premisas
conclusivas que sirvieron de piedra basal a la
determinacidén disentida no fueron objeto de cabal
ataque o censura y por virtud de ello se mantienen
incdélumes, con mayor razbébdn cuando al tratarse de
temas juridico sustanciales vya resueltos por la
decisién objetada, la formulacidén de reparos a la
misma pero con basamento en la repeticidédn de 1lo

argiido en los alegatos de instancia, por manera

Tribunal Superior Militar, Sala Tercera de Decisidén, M.P. CN JULIAN ORDUZ
PERALTA)) .
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alguna constituye un verdadero reproche a los
fundamentos facticos y Jjuridicos en que se cimentd
una tal decisidn, resultando pristina, en
consecuencia, la inviabilidad de acometer el estudio
y resolucidn de fondo del recurso de alzada, razdn
por la cual esta Sala de Decisidén, como fuere
anunciado de agraz, se 1inhibird de acometer el mismo
para en su lugar declararlo desierto, determinacidn
que se plasmara en la resolutio del presente

pronunciamiento.

Habra de seflalarse finalmente que dado el tramite
notificatorio que ©por virtud del principio de
publicidad anejo a la presente providencia se habra de
dar a esta, que el surtimiento del tramite al efecto,
en tanto debera hacerse via correo electrdénico como
instrumento de enteramiento sin necesidad del envio de
previa citacién o aviso fisico o virtual!®®, no demanda
de manera perentoria y exclusiva del denominado “acuse
de recibo” como formalidad ad probationem o tarifa
legal!?’ para acreditar la recepcién de la notificacidn
por medios electrdénicos en tanto obre respuesta,
constancia o cualquier medio de conviccidn pertinente,
conducente y util que dé cuenta de su recepcidnl®® vy

por razdn de ello, constatado lo anterior, tampoco de

106 Ccfr. Ley 2213 de junio 13 de 2022, articulo 8°.

107 Ccfr. Corte Suprema de Justicia, STC13993-2019, octubre 11 de 2019,
radicacidén 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.

108 yid. Nota 106.
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tramites supletorios, esto Ultimo en los términos
establecidos por 1la Jjurisprudencia de la Honorable

Corte Suprema de Justiciatl®’.

En mérito de lo expuesto, la Primera Sala de Decisidn

del Tribunal Superior Militar y Policial,

IX. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR DESIERTO el recurso de apelacidn
interpuesto la abogada RUTH CUERVO ORDONEZ, defensora
contractual del procesado, SS. WILLIAM JAVIER
BALCERO, en contra de la sentencia adiada 23 de
febrero de 2018 por medio de la cual la Juez Séptimo
Penal Militar de Brigada del Ejército Nacional
condenare al ©precitado suboficial a la pena de
veinticuatro (24) meses de prisidén y multa de veinte
(20) salarios minimos legales mensuales vigentes para
la fecha de los hechos como autor responsable del
punible de homicidio culposo, inhibiéndose de
acometer su resolucidén de fondo por las razones

vertidas en la ratio decidendi de éste proveido.

SEGUNDO: Contra la presente providencia

interlocutoria de segunda instancia no procede

recurso algunot!?.

109 vid. Nota 107.
110 Esto al tenor de lo preceptuado por la Ley 522 de 1999, articulo 356,
“Procedencia. Salvo las excepciones legales el recurso de reposicién
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TERCERO: Una vez en firme la presente decisidn de
conformidad con la normatividad aplicable al rito
procesal penal militar!''! y surtido el trémite que
legal, reglamentaria y jurisprudencialmente compete a
la secretaria comin de la Corporacidn, vuelva la
actuacién al Jjuzgado de origen, ©para 1lo de su

competencia.

RADIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ORDUZ Firmado digitalmente

por ORDUZ PERALTA

PERALTA JULIAN

LIAN Fecha: 2022.10.18
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Capitan de Navio (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA
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procede contra las providencias de sustanciacién que deban notificarse y
contra las interlocutorias de primera o unica instancia”. [Destacado de la
Salal.

Asimismo, por cuanto ello se colige del tenor del artejo 194, inciso 2°, de
la Ley 600 de 2000 aplicable por via de integracién normativa al rito penal
militar, el cual dispone: “Sustentacidn en primera instancia del recurso de
apelaciodn... Cuando no se sustente el recurso se declarara desierto,
mediante providencia de sustanciacién contra la cual procede el recurso de
reposicién.” [El destacado es propio].

11 vid. Notas 106 y 107 en concordancia con la Ley 522 de 1999, articulo
341 y con la Ley 600 de 2000, articulo 187 [Modificado por el articulo 101
de la Ley 1395 de 2010].
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	Sala  :     Primera de Decisión
	V. ARGUMENTOS DE LA RECURRENTE
	La abogada RUTH CUERVO ORDOÑEZ, defensora contractual del ahora SS. WILLIAM JAVIER BALCERO, dijo interponer el recurso de alzada contra la sentencia de condena “para que la misma sea REVOCADA y en su lugar se profiera SENTENCIA ABSOLUTORIA en favor de...
	Después de hacer una referencia de los hechos, bajo el epígrafe de “ARGUMENTOS DE SUSTENTACION indicó que el “Despacho incurrió en un error al proferir sentencia condenatoria sin que se haya demostrado en la audiencia de Corte Marcial la responsabilid...
	Dijo, refiriéndose a la intervención en la vista pública de la Fiscalía 19 Penal Militar, que éste ente acusador se limitó a iterar sobre la falta de ambulancia, médico y demás medidas de seguridad; el hecho que el hoy interfecto no sabía nadar; que s...
	Sostuvo conforme a lo anterior, que la fiscalía penal militar dio cuenta de la falta de recursos, con lo que “está admitiendo que en esa línea de mando: todo fallo [sic] (…)”  desde el comandante del batallón, el CR. CASTILLO, el MY. RODRÍGUEZ, el ST....
	Agregó que en tal línea de mando, los superiores tienen la potestad de impartir órdenes como también disponer lo pertinente para que las mismas se cumplan, existiendo al efecto la solicitud que hiciera su acudido dando cuenta que no existían elementos...
	Seguidamente se interrogó con relación a que, conforme al orden jerárquico, ¿cómo puede un Cabo Primero ordenar lo necesario para adquirir elementos, no en número de uno (01), sino de cuarenta y cinco (45) chalecos salvavidas para igual número de pers...
	Asimismo, cuestionó si su acudido “¿Podía negarse a cumplir la orden emitida por el señor Coronel Castillo? La respuesta es simple: No. Salvo que se arriesgara a incurrir en un delito penal militar: o bien desobediencia o insubordinación.” , a lo que ...
	Mencionó que para la fecha de los hechos investigados estaba soportado en la ficha médica de su prohijado que éste se encontraba afectado por una lesión de pelvis por lo que se encontraba con reubicación laboral, cuestionando también si para aquel mom...
	Haciendo referencia a la afirmación de la doctora BLANCA ROMERO, a la sazón médico rural, quien dio cuenta que no había ni un enfermero de combate asignado para la instrucción, como tampoco una ambulancia por lo que debió llegar en un vehículo de serv...
	En punto a la afirmación del fiscal quien dio cuenta que no se le debió permitir a quienes no sabían nadar que hicieran el ejercicio, señaló que existe prueba testimonial que da cuenta que su defendido dio las pautas del ejercicio, enseñó cómo se real...
	Indicó que la ubicación espacial de su cliente con relación al hoy interfecto era de aproximadamente 27 metros, por lo que se cuestionó “¿Que [sic] herramientas tuvo el [sic] para ejercer control real y efectivo de cada uno de esos más de cuarenta y c...
	Indicó que, como dio cuenta la representante del Ministerio Público, no se ajusta a la realidad que quien no pueda desarrollar una instrucción no lo haga por cuanto ello genera consecuencias, pudiéndose auscultar el expediente sin llegar a encontrar q...
	Asimismo, expuso que el ente acusador hizo alusión a la violación por parte del procesado del deber objetivo de cuidado, para lo cual hizo una transliteración de un aparte de jurisprudencia constitucional , aduciendo que lo que se enseña allí el órgan...
	En punto a si los conocimientos especiales del entonces CP. BALCERO incidieron en los hechos investigados, sostuvo la impugnante acto seguido que “todos los testimonios son coincidentes” en que después de preguntar que quién no sabía nadar, éste consi...
	A ello añadió que previo a la instrucción su defendido indagó respecto a quiénes no sabían nadar y les dijo que alzaran la mano, lo que hicieron más de trece (13) uniformados y que aquel fue calificado como excelente instructor, esto para cuestionar s...
	A renglón seguido hizo una cita jurisprudencial que atribuyó a la Corte Constitucional, sin citar el radicado, ni el Magistrado Ponente, en punto a lo que se ha de entender como la elevación del riesgo, luego de lo cual expuso que contrario a ello su ...
	Sostuvo que tanto en el sistema penal ordinario como en la jurisdicción penal militar se establece que la carga de la prueba corresponde a la fiscalía penal militar “para demostrar responsabilidad del procesado” , lo que estima en éste caso no logró s...
	Adujo que la intervención de la representante del Ministerio Público estuvo centrada en la posición de garante al calificar de imprudente el actuar de su defendido por supuestamente haber manifestado que los últimos cinco en llegar quedarían como disp...
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