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Decisién : Declara desierto.

Bogota D.C., febrero trece (13) de dos mil veintitrés

(2023) .-

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede 1la Primera Sala de Decisidén del Tribunal
Superior Militar y Policial, a decidir en Derecho en
relaciédn con los recursos de apelacidn impetrados por
la abogada NACY WANDURRAGA MALAGON, defensora
contractual del SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA, y el
abogado RAFAEL ALBERTO CAMACHO JIMENEZ, defensor de
confianza del SLC. JONATAHN STIVEN DIAZ TAUSA, en

contra de la sentencia del 19 de febrero de 2019 por



159093-323-1-360-EJC

SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA

SLC. (R) JONATAHN STIVEN DIAZ TAUSA
ATAQUE AL INFERIOR Y ATAQUE AL SUPERIOR.

medio de la cual el Juzgado Once de Primera Instancia
del Ejército Nacional, sito en Bogota D.C., condenare
a los precitados a la pena principal de un (01) afio de
prisién al hallarlos ©penalmente responsables, al
primero, de la comisién del delito de ataque al
inferior, vy, al segundo, de la comisidén del delito de
ataque al superior, a la vez que negd la suspensiodn
condicional de la ejecucidén de la pena por expresa

prohibicién legal.

II. SINOPSIS FACTICA

Dan cuenta las fojas que el 02 de febrero de 2013 el
entonces CS. ALBERT FERNEY, organico del Batalldn de
Infanteria No. 2 “Gr. Antonio José de Sucre” del
Ejército Nacional, que fungia como Cabo Relevante, a
las 23:43 horas procedidé a levantar al personal de
soldados que asumirian los servicios de guardia de la
unidad, dentro de los cuales estaba el SLC. JONATHAN
STIVEN DIAZ TAUSA, originandose, 1inicialmente, una
disputa verbal con insultos vy malas palabras por
cuanto éste Ultimo no se levantaba y por la manera de
aquel de hacerlo, luego de 1lo cual se presentd una
agresién fisica reciproca, resultado de 1la cual a
ambos uniformados les fuere dictaminada, por razdn de
sus lesiones, una incapacidad médico legal de ocho
(08) dias, sin secuelas por parte del Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses-Seccional Boyaca-
Unidad Basica de Chigquinqgquira.
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III.ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por razén del marco factico antes bosquejado el 04 de
febrero de 2013' el Juzgado 5° de Instruccién Penal
Militar ordendé la apertura de indagacidn preliminar,
delito por establecer, en contra del entonces CS.
ALBERT FERNEY y del SLC. JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA;
luego de lo cual, practicadas algunas pruebas
testimoniales y documentales, el 14 de mayo de dicha
anualidad ordendé la apertura de investigacidén formal
en contra ambos uniformados por la presunta comisidn,
respectivamente, de los delitos de ataque al inferior
y ataque al superior, ello en concurso con el de
lesiones personales, siendo vinculados procesalmente
ambos uniformados mediante sendas diligencia de

indagatoria surtidas el 08 de agosto del mismo afio?.

Su situacién juridica fue definida en forma
provisional por tales reatos el 30 de agosto
siguiente®, ello mediante providencia interlocutoria
en la que se dispuso abstenerse de 1imponer a los
sumariados medida de aseguramiento alguna al estimarse
no concurrian los fines constitucionales para ello, a
la par que se dispuso continuaradn en libertad previa

suscripcidén de diligencia de compromiso.

Estimado perfeccionado el ciclo instructivo por parte

1 Folios 15 y 16 C.O. 1.
2 Folios 1016 a 111 y 112 a 116 Ibidem.
3 Folios 133 a 154 Ibidem.
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del juez instructor, el sumario fue remitido el 16 de
diciembre de 20134 a la Fiscalia 24 Penal Militar,
despacho que mediante auto del 20 de enero de 2014°
dispuso su devolucidén al Jjuzgado instructor para la

practica de pruebas.

El plenario fue remitido nuevamente al ente acusador
el 14 de agosto de 2014°, previo el agotamiento de
audiencia de conciliacidén a la cual no asistid el SLC.
JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA, despacho gue mediante auto
del 03 de septiembre de igual calenda declard el
cierre del ciclo instructivo y ordend correr traslado
a los sujetos procesales para que presentaran las
solicitudes frente las pretensiones en punto a la

calificacidén del mérito sumarial’.

El mérito sumarial fue calificado el 08 de agosto de
20168, ello en el sentido de proferir resolucidn de
acusacidén en contra del CS. ALBERT FERNEY y del SLC.
JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA por la comisiodn,
respectivamente, de los delitos de ataque al inferior
y ataque el superior, ello en concurso con el de

lesiones personales.

Ejecutoriada la pieza calificatoria el 08 de

Folio 178 Ibidem.
Folios 179 y 180 Ibidem.
Folio 239 C.0. 2.
Folio 241 Ibidem.
Folios 270 a 321 Ibidem.
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septiembre de 2016°, el 28 de septiembre de tal
anualidad se remitid el plenario al Juzgado Catorce de
Primera Instancia del Ejército Nacional!?, despacho
que el 03 de abril de 2017 realizdé el control de
legalidad de lo actuado sin encontrar causal de
nulidad alguna vy ordenando correr traslado a 1los
sujetos procesales para solicitud de pruebas a
realizar en el juicio!!, oportunidad en que la defensa
técnica del SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA deprecd
éste fuera escuchado en diligencia testimonial y dijo
aportaria su historia clinica'?, lo que hizo el 24 de
octubre de 2017%3, pruebas admitidas mediante auto del

15 de marzo de 201814,

El 04 de julio de 2018 la Jjuez de conocimiento fijoé
como fecha para 1la celebracidén de la audiencia de
Corte Marcial el 12 de septiembre de tal ano!®>, la que
se no se llevd a cabo por cuanto el 16 de agosto de
dicha <calenda 1la defensora del SS. ALBERT FERNEY
ARROYO ZUNIGA solicitd su aplazamiento'®, razén por la
cual mediante auto del 16 de agosto de 2018 se
determindé como nueva fecha al efecto el 26 de
septiembre de esta anualidad!’, misma respecto de la

cual la defensa del suboficial presentd nueva

° Folios 333 Vto. Ibidem

10 Folio 336 Ibidem.

11 Folios 249 y 240 Ibidem.

12 Folios 349 y 350 Ibidem.

13 Folio 355 Ibidem y cuaderno anexo No. 1.
14 Folios 358 a 359 Ibidem.

15 Folio 371 Ibidem.

16 Folio 383 Ibidem.

17 Folio 384 Ibidem.
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solicitud de aplazamiento!®, siendo avalado por la
juez de primer grado quien fijo el 08 de noviembre de
2018 como nueva fecha para la realizacidén de la
audiencia'®, no obstante lo cual, ante nueva peticidn
de la abogada defensora del precitado suboficial??,
mediante auto del 07 de noviembre de 2018 se sefiald

como nueva fecha al efecto el 06 de febrero de 20192L,

Una fecha tal fue nuevamente pospuesta el 1° de
febrero de 2019?%?, previa solicitud de la bancada de
la defensa técnica del SS. ARROYO ZUNIGA?3, razdbén por
la cual se fij6 como fecha para la realizacidn de la
precitada audiencia el 13 de febrero de 2019, fecha en
la que, 1instalada 1la Corte Marcial, vy oidas las
intervenciones de la Fiscal 24 Penal Militar y de la
delegada del Ministerio Publico, los procesados,
previa solicitud de la abogada NANCY WANDURRAGA
MALAGON, defensora del antes citado suboficial,
manifestaron conciliaban y desistian de mutua accidn
penal por el punible de lesiones personales dolosas,
desistimiento aceptado por 1la sefiora Juez Once de
Brigada del Ejército Nacional, luego de lo cual se
continud hasta su culminacidn con el rito

correspondiente a la Corte Marcial?‘.

18 Folio 399 Ibidem.

19 Folio 383 C.0.3.

20 Folio 411 Ibidem.

2l Folio 412 Ibidem.

22 Folio 433 Ibidem.

23 Folio 432 Ibidem.

24 Folios 443 al 459 Ibidem
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Mediante sentencia del 19 de febrero de 2019 el
Juzgado Once de Primera Instancia del Ejército
Nacional condené al SS. ALBERT FERNEY y al SLC. ®
JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA como autores penalmente
responsables, respectivamente, de los delitos de
ataque al inferior y ataque el superior a 1la pena
principal de wun (01) afio de prisidén, negando la
coetdneamente la suspensiodn condicional de la
ejecucidén de la pena por expresa prohibicidén legal vy
declarando la extincidén de la accidn penal por el
delito de lesiones personales dolosas; pronunciamiento
en el que, ademas, se adverd gque por disposicidn del
artejo 51 de la Ley 1407 de 2010 no se impondrian

penas accesorias?®.

Inconformes con tal determinacién, la abogada NACY
WANDURRAGA MALAGON, defensora contractual del SS.
ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA, y el abogado RAFAEL
ALBERTO CAMACHO JIMENEZ, defensor de confianza del
SLC. JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA, presentaron vy
sustentaron en términos sendos recursos de apelacidn
contra la misma?®, recursos cuya resolucidén en Derecho
ocupa la atencidén de esta Sala de Decisidén en la
presente oportunidad en ejercicio de su Orbita

funcional.

25 Folios 460 a 502 Ibidem
26 Folios 501 a 551 al 942 Ibidem.
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IV. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

La Teniente Coronel SANDRA ROCIO QUINTERO CHAPARRO,
Juez Once de Brigada del Ejército Nacional, luego de
resumir la situacidén féactica, el material probatorio
obrante en el plenario, la actuacidn procesal y las
intervenciones de los sujetos ©procesales en la
audiencia de Corte Marcial, procedid a referirse a los
delitos de ataque al inferior y ataque el superior,
enfatizando, con afincamiento en la Ley 1407 de 2010 y
en precedentes de éste Tribunal Castrense, que en sede
tipicidad el sujeto pasivo de estos reatos es el
Estado, no el “militar de superior o de 1inferior
jerarquia”, dado que el Dbien Jjuridico protegido no
corresponde a la 1Integridad Personal sino a la
Disciplina, razdén por la cual para su estructuracidn
no se requiere que concurran lesiones personales;
siendo a su vez sujetos pasivos los sumariados entre
quienes existia al momento de los hechos una relacién

jerarquica de superior e inferior.

Destacdé que las pruebas recaudadas confirman que para
el dia del insuceso se dieron agresiones verbales vy
fisicas entre los procesados, ALBERT FERNEY ARROYO
ZUNIGA SLC. JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA, circunstancias
facticas indicativas de la vulneracidn de la
Disciplina en una unidad militar, no obstante en punto

a tales delitos, dijo, el legislador exige la
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realizaciédn de conductas por vias de hecho, mismas
entendidas por la jurisprudencia de éste Tribunal como
“una actuacidon violenta contraria a la disciplina y por
ende a la ley, es decir, implica abandonar el ambito de
respeto para el superior o sSubalterno contrariando 1las
disposiciones constitucionales, legales, reglamentarias 'y
especialmente de las ordenes que consagran el deber
profesional. La caracteristica principal es la

arbitrariedad, que, no es otra cosa, que actuar fuera de

las facultades normativas”?’.

Seflaldé que las provocaciones, 1insultos y agresiones
mutuas entre los sumariado estaban acreditadas con los
testimonios de los soldados CARLOS PUENTES CORREA,
CARLOS ALBERTO AVILA ROzO, MICHAEL LEONARDO SALAS
CELIS, RUBEN DARIO GODOY, NEISEN GUERRERO BUITRAGO,
JOSE MIGUEL CASTANEDA MAHECHA, LEIMAR SNEIDER PERE3Z
SANCHEZ, STEVEN CHOCONTA CARO, el CT. LUDWING YADIR
VILLAMIZAR VILLAMIZAR vy el CP. FRANCISCO JAVIER
VALENCIA  ELIS, guienes dieron cuenta que los
procesados se agredieron mutuamente, habiéndose
producido ello a titulo de dolo por cuanto ambos
conocian los hechos constitutivos de 1la infraccidn

penal y quisieron su realizacidn.

Luego de <citar una decisidén de esta Corporacidn
(sentencia radicado No. 156653, febrero 1° de 2011, M.P.

CR. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA) y un doctrinante

27 Folio 488 C.0.3.
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nacional, sostuvo que con el ataque por vias de hecho
“en forma concomitante entre superior y subalterno en
presencia de otros Soldados Campesinos que se encontraban
en el momento de 1los hechos”?® se afectd gravemente la
Disciplina en una institucidén que exige ante la
competencia institucional y la misidén constitucional
encomendada, respeto y confianza por los superiores a
sus soldados 'y ©por estos hacia sus superiores

jerarquicos, de ahi que se hayan configurado 1los

injustos.

Reiterd que ambos procesados sabian que esa conducta
era contraria a la normatividad penal, por cuanto 1los
dos uniformados habian recibido instruccidn al
respecto, 1lo que es demostrado con la diligencia de
indagatoria rendida por el SLC. JONATHAN STIVEN DIAZ
TAUSA y por sus compafleros, mientras que el SS. ALBERT
FERNEY ARROYO ZUNIGA 1llevaba més de diez afios de
servicio, conociendo que tal conducta era contraria a

la ley y no obstante actud en contra de esta.

Asi las cosas, sostuvo que se daba la tipicidad, la
antijuridicidad % la culpabilidad en los
comportamientos de 1los citados SS. ALBERT FERNEY
ARROYO ZUNIGA y SLC. JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA, razdbdn
por la cual serian declarados penalmente responsables,
el primero como autor del delito regulado en el

articulo 100 de la Ley 1407 de 2010 y el segundo a

28 Folio 491 C.0.3.
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igual titulo del delito insertdé en el artejo 99

ejusdem.

Seguidamente descartd la exculpacidn defensiva que por
presunta concurrencia de una legitima defensa que
enarbolare en la audiencia de Corte Marcial la abogada
NANCY WANDURRAGA MALAGON, defensora del suboficial
acriminado, ello por cuanto los testigos presenciales
dieron cuenta de provocaciones y agresiones reciprocas
entre ambos uniformados, dandose una rifila como
planteara la agente del Ministerio Publico ante 1la
primera instancia, descartandose la argliida causal
eximente de responsabilidad penal en tanto ambos
contendientes, situados al margen de la ley, buscaban

causarse dafio a través de mutuas agresiones fisicas.

Atinente a la concurrencia de un error 1nvencible de
que no concurridé en la conducta del SS. ARROYO ZUNIGA
un hecho constitutivo de la descripcidén tipica, adujo
la falladora de primer grado, previo a citar una
decisidén de esta Corporacidn Castrense (radicado No.
156268, marzo 22 de 2013, M.P. CR. MARTA PAULINA
LEGUIZAMON ZARATE), que éste suboficial “por el rango
ostentado para la fecha de 1os hechos, habia recibido
amplia formacidédn militar situacidn que permite concluir
que conocia que el actuar de esa manera constituia un
injusto penal, por lo cual no se puede alegar que el mismo

obro por error invencible de la ilicitud de su

11
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conducta..”??.

De cara a la inimputabilidad del SS. ALBERT FERNEY
ARROYO ZUNIGA también alegada por su defensora sostuvo
que esta demostrado que de acuerdo a la historia
clinica aportada el suboficial trae una secuela de
diferentes hechos a partir del afio 2015 y los hechos
son de 02 de febrero de 2013, en consecuencia, para la
fecha de los hechos el precitado era consciente de 1o

que estaba sucediendo.

En punto al in dubio pro reo y la atipicidad de 1la
conducta, aspectos igualmente postulados en audiencia
de Corte Marcial, sostuvo que en el acapite
relacionado con los elementos estructurales del tipo
penal, establecidé que con las pruebas allegados al
sumario se demostrdé la existencia de los hechos y la
responsabilidad del procesado, concluyendo gque no hay
lugar a la duda alegada por la defensa, ni a la
atipicidad descrita en sus alegatos de conclusion,
resolviéndose que la conducta es tipica, antijuridica

y culpable.

Para la tasacidén del quantum punitivo a efectos de la
graduacidén de la pena a imponer, previa acotacidn de
estar satisfechas las exigencias del articulo 596 del
Digesto Castrense para dictar sentencia condenatoria

al estar probada 1la certeza de la responsabilidad

29 Folio 495 ibidem.
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penal de los procesados, la juez A quo sefilald que los
reatos 1imputados contemplan pena de prisién de uno
(01) a tres (03) afilos de prisién y dadas 1las
circunstancias enlistadas en la acusacidén procederia a
imponer a aquellos la pena minima seflalada en los
correspondientes tipo penal, esto es, la de un (01)
afio de prisidén establecida en los articulos 99 y 100
de la Ley 1407 de 2010; a la par de ello, adujo, que
negaria la concesidén de la suspensidn condicional de
la ejecucidén de la pena por expresa prohibicidn legal,
y, asimismo, gque por disposicidn del articulo 51 de la
Ley 1407 de 2010 no se impondrian penas accesorias, al
igual que declard la extincidn de la accidn penal por

el delito de lesiones personales dolosas.

V. FUNDAMENTOS DE LAS IMPUGNACIONES

5.1. Del recurso de apelacidén interpuesto por la

defensora del SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA.

La abogada NANCY WANDURRAGA MALAGON solicitd revocar
la sentencia impugnada y gque se absuelva a su
defendido para lo cual, luego de compendiar los hechos
acontecidos el 02 de febrero de 2013 acotando que el
SLC. JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA le lanzdé insultos vy
golpes a su prohijado y de relacionar algunas
actuaciones procesales y sincretizar las indagatorias

de los procesados y las pruebas periciales obrantes en

13
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el paginario, 1indicdé que si bien es cierto que el
hecho existid, no comparte lo manifestado por la juez
A quo en cuanto a que esta probada la responsabilidad
del SS. ARROYO ZUNIGA, pues, a juicio de la defensa,
éste no atacd "por vias de hecho" a un inferior, por el
contrario, él se defendid de las agresiones verbales y
fisicas de que estaba siendo victima por parte del

SLC. DIAZ TAUSA.

Afirmé gque no encuentra que la conducta de ataque al
inferior reltna el requisito de antijuridicidad
material, requisito esencial para estructurar el hecho
punible, toda wvez gue no se encuentra, ni esta
demostrado en el plenario que con el actuar de su
prohijado “efectivamente” se haya lesionado o puesto en

peligro el bien juridicamente tutelado.

A ello agregd que en sede de culpabilidad es claro que
en el actuar de su procurador no hubo mala intencidn,
es decir, no se evidencia la intencidén de causar dafio,
no se observa el dolo y no se probd, por el contrario,
su prohijado 1llamé varias veces al SLC. DIAZ TAUSA
para que se levantara a cumplir con su deber y a pesar
de ello, de que le empujaba el catre o le retiraba la
cobija para que se levantara, lo Unico que recibia
eran ataques verbales y hasta agresiones fisicas por

parte del mencionado.

Luego de referir que los soldados campesinos CARLOS

14
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ANDRES PUENTES CORREA, CARLOS ALBERTO AVILA ROZO,
MICHAEL LEONARDO SALAS CELIS vy RUBEN DARIO GODOY
MARTINEZ manifestaron que el entonces CS. ARROYO
ZUNIGA agredié al SLC. DIAZ TAUSA con como respuesta
al ataque verbal que éste le hacia y que el SLR. AUBIN
ESTEBAN CHOCONTA CARO y los soldados campesinos NEISER
GUERRERO BUITRAGO, JOSE MIGUEL CASTANEDA MAHECHA,
LEYMART SNEYDER PEREZ SANCHEZ 3 RUBEN DARIO GODOY
MARTINEZ manifestaron que fue el SLC. DIAZ TAUSA
quien, ademas de tratar con palabras soeces al
suboficial, lo atacdé lanzando el primer pufio contra su
humanidad, arguyd® que no existe certeza acerca de cobémo
fue que se 1inicidé la “pelea fisica”3?’ entre ellos, si
es que la hubo, o si como lo manifestd su defendido en
sus exculpaciones empujdé al soldado contra la pared
para retirarlo vy evitar que siguiera agrediéndolo,
porque, eso si, brilla con luz propia que “quien inicio

la agresidén verbal” fue el SLC. DIAZ y ARROYO.

Acto seguido sostuvo que no era cierto que los hechos
hubieren ocurrido como 1lo manifestaron los soldados
ANDRES PUENTES CORREA, CARLOS ALBERTO AVILA ROZO,
MICHAEL LEONARDO SALAS CELIS vy RUBEN DARIO GODOY
MARTINEZ, pues de haber sido ello asi otro habria sido
el resultado de la valoracidén médico forense del SILC.
JONATAHN STIVEN DIAZ TAUSA a quien se 1le otorgd
incapacidad médico legal definitiva de ocho (08) dias,

A\Y

sin secuelas, es decir, que en ningin momento mi

30 Folio 538 ibidem.
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prohijado agredio fisicamente al soldado DIAZ ni mucho
menos se presentd ese Ataque por vias de hecho de que

trata la norma”3! [sic].

Asimismo, extractdé 1lo testificado por los soldados
campesinos NEISER GUERRERO BUITRAGO, JOSE MIGUEL
CASTANEDA MAHECHA vy LEYMART SNEYDER PEREZ SANCHEZ,
concluyendo que de ellos se desprendia que en ningun
momento fue su prohijado quien agredidé al SLC. DIAZ;
que algunos dicen que cogid a éste del cuello, otros
que de la guerrera, pero si bien se dice que lo cogid
y lo empujd, fue para zafarse de él, para defenderse
de los pufios con los que lo agredia, siendo prueba de
ello que segun 1la historia clinica obrante en el
proceso y el dictamen médico legal practicado a ARROYO
ZUNIGA, si se comparan las lesiones que sufrid cada

uno, éste fue el mas afectado.

Asimismo, bajo el epigrafe “Causales de ausencia de
responsabilidad”, afirm6 que la conducta del suboficial
ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA es: 1) atipica porque
brilla por su ausencia que haya atacado a un inferior
en grado, antigiedad o categoria, ademas gque no se
probd que haya actuado dolosamente; y 11) carente de
antijuridicidad material, por cuanto “se debe analizar
si la conducta investigada, ademas de tipica, es relevante

para el Derecho Penal, ello en tanto el aparato punitivo

solo puede operar en le medida que medie la afectacion

31 Folio 538 ibidem.
16



159093-323-1-360-EJC

SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA

SLC. (R) JONATAHN STIVEN DIAZ TAUSA
ATAQUE AL INFERIOR Y ATAQUE AL SUPERIOR.

significativa o relevante de un bien Jjuridico que sea
susceptible de proteccidn por parte del mismo -ya sea por

lesidn directa o efectiva puesta en peligro del mismo-, Yy

adicionalmente, se debera analizar la existencia o no de
causales de justificacidon excluyentes de responsabilidad,
para acceder, S1i es del caso, a un concepto de
antijuridicidad material (principio de la lesividad del
bien juridico)” (TSM, sentencia radicado No. 158465, M.P.
CN. JULIAN ORDUZ PERALTA), vy el bien Jjuridico de 1la
Disciplina no se afectd ya que las actividades de la
unidad militar no se afectaron, toda vez que pasados
esos momentos todo el personal, incluyendo al SILC.
DIAZ TAUSA, quien finalmente se levantd, asistieron a
cumplir con su obligacién de prestar la guardia para

la cual estaban nombrados.

Asimismo, sostuvo que concurre la causal de haber
obrado “por la necesidad de defender un derecho propio o
ajeno contra injusta agresion actual o inminente, siempre
qua la defensa sea proporcionada a la agresion” [sic], en
la medida que su representado ejercid su defensa
frente a las agresiones que recibiera de manera
injusta y desproporcionada por parte del soldado
JONATHAN DIAZ TAUSA vy ello “Estda  absolutamente
demostrado”; que si bien es cierto el bien Jjuridico
tutelado es la Disciplina, también es cierto que en
esos momentos su prohijado estaba protegiendo el bien
juridico de su vida; y que ni siquiera la reaccidn de

su asistido fue proporcional a la agresidn y prueba de
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ello obra en el informe pericial de Medicina Legal
donde se observa que las lesiones sufridas por el SLC.
DIAZ TAUSA son minimas comparadas con las que sufrid

su defendido.

Afiadidé que no se tuvo en cuenta el estado psicoldgico
en que pudo haber estado su representado al sentirse
agredido, pues segun historia clinica obrante en el
plenario éste padece de trastornos psiquidtricos, no
solo desde el afio 2015, sino desde seis (06) afos
antes segin se menciona alli, entonces “no podemos

establecer con exactitud qué sentimientos pudieron haberse

generado al interior del suboficial al sentirse agredido

tanto verbal como fisicamente por el soldado”3?.

FEluciddé, de la misma forma, que su procurado actud en
un estado de 1ira, esto es, “Yen wuna circunstancia
eximente de responsabilidad” [sic], si se tiene en
cuenta que, de acuerdo con los hechos y las probanzas
obrantes en el proceso, fue objeto de malos tratos por
parte de su subalterno, hasta el punto de amenazarlo
inclusive con quitarle la vida, luego de lo cual la

recurrente, ©para ambientar esta tesis, citd unos

pasajes biblicos.

Por otra parte, argumentd que, si bien su defendido
tenia conocimiento de Jjusticia penal militar, 1las

circunstancias lo 1llevaron a actuar absolutamente

32 Folio 548 ibidem.
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convencido de que no “concurria” [sic] en ningun
delito y que su actuar era licito, toda vez que estaba
cumpliendo con su deber de hacer levantar al personal
nombrado para el servicio de centinela y 1llevarlo
posteriormente a cumplir con el mismo, siendo agredido
tanto verbal como fisicamente por el SLC. DIAZ TAUSA y
lo que hizo fue defenderse como la haria cualquier
persona ante una situacidén semejante, pues en ese
momento su vida estaba en peligro toda vez que el
soldado estaba tan ofuscado y agresivo que hasta 1o

amenaz6 con quitarle la vida.

Finalmente, solicitd que en el remoto caso que las
anteriores peticiones no prosperaran, se aplicara el
principio del in dubio pro reo, pues “no existe prueba
suficiente para condenar, razdn por la cual se debe dar
aplicacién en ultimas a dicho Principio, toda duda se
absuelve en favor del reo”33, existen testimonios que dan
cuenta que el SLC. DIAZ TAUSA fue quien atacd primero
—-con violencia moral y luego violencia fisica- y otros
que sostienen que quien 1lo hizo fue su defendido,
surgiendo una duda probatoria por la que se debe

absolver a éste uUltimo.

5.2. Del recurso de apelacién interpuesto por el

defensor del SLC. JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA.

Adujo el respetado abogado RAFAEL ALBERTO CAMACHO

33 Folio 550 ibidem.
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JMENEZ, 1luego de referir que los hechos objeto de
accibébn penal consistieron en que "“.le correspondia entre
otros al SLC DIAZ TAUSA JONATHAN STIVEN el cual se
encontraba enfermo e 1indispuesto para prestar el turno
correspondiente mds sin embargo pasados 3 minutos el cabo
Arroyo Zufiiga ordena drdsticamente que se levante con
palabras vulgares y asi incitando al Soldado DIAZ TAUSA a
que preste el Turno a pesar de encontrarse enfermo. EI1 cabo
Arroyo Zufiiga y el Soldado Diaz Tausa empiezan a forcejear
bruscamente y «con groserias a 1o <cual 1intervienen 4

Soldados para separarlos” [sic], que:

“1. Se presenta duda en cuanto a las lesiones
ocasionadas por ambos Militares. (Hay duda ya que 1los
argumentan los Soldados Salas, Avila, Puentes y Godoy
manifiestan que el Cabo Arroyo inicia con la agresion
verbal y retadora Asia [sic] mi defendido Diaz Tausa,
ya que el fallo debid ser de cardacter absolutorio toda
vez que la Fiscalia no pudo desvirtuar la presuncion
de inocencia de mi cliente y, si bien existen pruebas
que conducen a la certeza de que el hecho entre el
oficial [sic] y el soldado ocurrié, es menester 1Ir mas
allda para poder predicar una responsabilidad de mi
prohijado, conforme lo establece el articulo 396 de la
Ley 522 de 1999, asi como tampoco existe prueba mas
alla de toda duda razonable sobre la responsabilidad
de mi defendido, de conformidad con lo estipulado en
el art. 381 C.P.P., para entrar a dictar sentencia de
cardcter condenatorio, vya que asi [sic]las pruebas
testimoniales y documentales y de acuerdo a la sana
critica lo demuestran y el debido proceso.”??.

Acto seguido citd unas normas sobre el debido proceso,

sin identificar su fuente normativa, unos apartes

34 Folio 519 ibidem.
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sobre la teoria del delito del tratadista EUGENIO
ZAFFARONI, el articulo 221 de la Carta Politica y un
articulo que identificd como el “111” y el articulo 99
de la Ley 1407 de 2010, para concluir que “EI SLC DIAZ
TAUSA JONATHAN STIVEN no se le debid haber aplicado al
Art.99 de la ley 1407 de Agosto de 2010, todavez [sic] que
prima el principio del IN DUBIO PRO REO” vy, asimismo,
deprecar “Que se revoque el fallo del 19 de Febrero del
2019, en el cual se condena a 12 meses de prisidn en el
Numeral segundo por el delito de Ataque al Superior
previsto en el Art. 99 de la Ley 1407 de 2010 y se dicte
el correspondiente fallo Absolutorio que corresponda a

derecho.”3% [sic].

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El doctor CARLOS ALFREDO RODRIGUEZ DAZA, Procurador 16
Judicial Penal 1II, sostuvo frente a 1los argumentos
defensivos de la abogada NANCY WANDURRAGA MALAGON,
apoderada del SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA, que
ellos no pueden ser reconocidos para Jjustificar el
actuar del éste Uultimo, pues se cuenta con los
testimonios de los soldados campesinos CARLOS PUENTES
CORREA, CARLOS ALBERTO AVILA R0OzZO, RUBEN DARIO GODOY,
NEISEN GUERRERO BUITRAGO, JOSE MIGUEL CASTANEDA
MAHECHA, LEIMAR SNEIDER PEREZ SANCHEZ 4 STIVEN
CHOCONTA CARO, del %“ST” VILLAMIZAR LUDWING YADIR y del

CP. VALENCIA CELIS FRANCISCO, quienes sostuvieron que

35 Folio 524 ibidem.
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los condenados DIAZ TAUSA y ARROYO ZUNIGA se
agredieron mutuamente como respuesta a la provocacidn

y al no acatamiento de la orden por parte del primero.

Y si bien es cierto algunos refirieron que DIAZ TAUSA
inicié agresiones verbales en contra de ARROYO ZUNIGA
y otros que fue éste Ultimo quien inicidé 1las
agresiones wutilizando un lenguaje no apropiado vy
ofensivo en contra de aquel para que “aceptara” [sic]
la orden de levantarse para recibir la guardia, “No
obstante lo anterior, no existen [sic] duda frente a los
hechos que se presentaron entre ARROYO ZUNIGA y DIAZ
TAUSA, quienes se agredieron mutuamente ocasiondndose
lesiones fisicas dentro de una guarnicidén militar
generando 1indisciplina, lo que 1implica el abandonar el
ambito de respeto para ambos miembros del ejército, que es
precisamente lo que quieren proteger o mejor sancionar 1os

delitos de ataque al superior y ataque al inferior.”3°.

A ello agregd, luego de remembrar lo que el régimen
disciplinario 1impone al interior de las Fuerzas
Militares, que “En el caso en estudio era deber del
soldado DIAZ TAUSA obedecer la orden que le impartia el CS
ARROYO ZUNIGA de levantarse para recibir el relevo de la
guardia y en caso de desobediencia, como ocurridé, le
correspondia a ARROYO aplicar los protocolos que le exigia
su condicidn de superior y no entrar a discusiones y
provocaciones verbales y menos entablar una rifa mutua y

consentida para terminar ambas personas lesionadas 'y

36 Folio 558 ibidem.
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afectando el régimen disciplinario de la fuerza

militar.”37.

Agregando:
“E1 legislador, precisamente para evitar la
desobediencia, ha creado tipos penales, faltas

disciplinarias 'y reglamentos 1internos que permiten
contrarrestar el desacato de 1las Oordenes, pero no
habilitan el uso de la fuerza fisica que menoscabe el
honor 'y el respeto por pertenecer a las fuerzas
militares.

E1l CS ARROYO ZUNIGA tenia pleno conocimiento que cabia
la posibilidad, frente a una orden, de presentarse
desacato o desobediencia por parte de quien recibe
dicha orden, y le correspondia a él como comandante y
superior entrar a manejar, de acuerdo con 1los
protocolos, este tipo de eventualidades.

En este orden de ideas, ARROYO ZUNIGA era consciente y
conocedor que su actuar no era entrar en discusiones y
ejercer violencia para hacer cumplir la orden, sino

evitar enfrentamientos que generaran situaciones que
38

afectaran el régimen disciplinario.
En punto a la legitima defensa el sefior agente del
Ministerio Publico sostuvo que asi ARROYO ZUNIGA haya
sido agredido por el SLC. DIAZ TAUSA, esto no le resta
responsabilidad, pues los hechos se trataron de una
rifia consentida o) mutuamente aceptada,
independientemente de quien haya iniciado con las

agresiones verbales, presentandose golpes ofensivos y

37 Folio 558 ibidem.
38 TIdem.
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voluntarios con la “intensidén” reciproca de lesionar y
sin que ninguna de tales agresiones resulte
justificadas por cuanto ambas personas aceptaron

“combatir un hecho”.

Atinente a 1la 1ira sostuvo que el actuar de ARROYO
ZUNIGA no se adecua al concepto de 1ira e intenso
dolor, al estar desprovista de una provocacidn grave e
injusta que haya afectado momentdneamente su actuar
volitivo, pues como lo ha reiterado, son
circunstancias que se presentan al interior de 1las
unidades militares vy frente a las cuales existen
manuales y entrenamientos de manejo, mas aun teniendo
en cuenta el tiempo y recorrido que lleva una persona

que ostenta el rango que tenia el prenombrado.

En lo gque atafie al recurso impetrado por el abogado
RAFAEL ALBERTO JIMENEzZ CAMACHO, defensor del SLC.
JOHATHAN STIVEN DIAZ TAUSA, aseverd que debe ser
declarado desierto por carecer de sustentacidn, pues,
el togado menciona vy transcribe varios institutos
sustanciales y procesales, sin clarificar cual es el
objeto de disenso de la sentencia, siendo su
obligacidén expresar los motivos de su divergencia, con
argumentos Jjuridicos, facticos o ©probatorios para

demostrar los desaciertos incurridos en la decisiédn.

Concluyd deprecando de la Corporacidén la confirmacidn

de la sentencia objeto de recurso.

24



159093-323-1-360-EJC

SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA

SLC. (R) JONATAHN STIVEN DIAZ TAUSA
ATAQUE AL INFERIOR Y ATAQUE AL SUPERIOR.

VII. DE LA COMPETENCIA

Esta Corporacidédn es competente para conocer del
recurso de apelacidébn cuya resolucidn concita la
atencidén 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 1la
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 cddex castrense de éste afo®®, como de
los surtidos por los ocurridos con posterioridad a la
misma -no empece encontrarse vigente en el
ordenamiento Jjuridico Colombiano el Cbébdigo Penal
Militar de 2010, Ley 1407 de este afio, mismo que
resulta aplicable al caso sub judice dada la fecha de
ocurrencia de los hechos materia de investigacidén en
lo tocante con aspectos sustanciales y algunos
procesales de contenido sustancial mientras se produce
en la Jjurisdiccidn foral la implementacidn sucesiva
del sistema acusatorio en los términos del titulo XIX
de la ultima de estas codificaciones-, y ademids dada
la naturaleza procedimental de la presente causa

penal, la etapa en que se encuentra y lo preceptuado

39 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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por el artejo 628 del cbéddice de 201049,

Lo anterior, se habrd de recordar, con la limitacidn
impuesta por el articulo 583 del cbédice 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, razdn 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
apelacién impetrado por el abogado RAFAEL ALBERTO
CAMACHO JIMENEZ, defensor de confianza del SLC. (R)
JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA, en contra de la sentencia
del 19 de febrero de 2019 por medio de la cual el
Juzgado Once de Primera Instancia del Ejército
Nacional, sito en Bogota D.C., condenare al precitados
a la pena principal de un (01) afio de prisidn como
autor penalmente responsable del delito de ataque al
superior y, asimismo, al hoy SS. ALBERT FERNEY ARROYO
ZUNIGA como autor penalmente responsable del reato de

ataque al inferior, negando a ambos la suspensiodn

40 TLey 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 implementacién. 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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condicional de la ejecucidén de la pena por expresa
prohibicidén legal vy declarando la extincién de 1la
accién penal contra ellos seguida por el delito de
lesiones personales dolosas, si no se oteara en el
horizonte procesal, una vez estudiado detalladamente
el escrito impugnatorio de cara a las premisas
facticas y Jjuridicas contenidas en 1la sentencia de
primer grado recurrida y sopesado el concepto del
doctor CARLOS ALFREDO RODRIGUEZ DAZA, Procurador 16
Judicial Penal 1II, que el anhelo del opugnante le
advendra adverso ante el evidente soslayamiento de los
lineamientos que, con fundamento en los principios gue
rigen la concesidn de cualquier impugnacidén en materia
recursal?!’, han acrisolado tanto la Corte Suprema de
Justicia como esta Corporacidén foral, pretermisidn que
troca la propuesta impugnatoria en 1inviable de
acometer dadas las potisimas razones que se verteran

en los parrafos subsiguientes.

Ha sido suficientemente decantado por este Colegiado®?

41 Bisicamente son: 1) que la decisidén 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, iv) que
el motivo de inconformidad con la decisién recurrida esté debidamente
sustentado. C.fr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacibén Penal,
radicado No. 33648, auto abril 14 de 2010, M.P. JORGE LUIS QUINTERO
MILANES.

42 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.
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con estricta sujecidén a la jurisprudencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia*, que quien
acude al ejercicio del derecho de la doble instancia,
via la impugnacidén de las decisiones Jjudiciales, no
s6lo tiene la obligacién de hacerlo en tiempo por
virtud del principio de preclusién de los actos
procesales?*?, sino que ademéds debe ser sujeto de 1la
relacidn juridico-procesal o del derecho de
postulacidén, en otras palabras, ser sujeto procesal?®
y ademas de ello debe haber sufrido un agravio con la
decisidébn, 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

43 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén 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 apelacidén no es sustentado
oportunamente o se sustenta de manera deficiente, valga decir, sin
argumentacion suficiente para respaldar el disenso”, asimismo Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacidén Penal, radicacién No. 50560, AP4870-2017,
auto agosto 02 de 2017, M.P. LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA en el gque se
consigné “(..) 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 (..)”.

44 Cfr. Tribunal Superior Militar vy Policial, auto marzo 14 de 2018,
radicacién No. 158700, alli se precisdé el alcance de este principio con
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.

45 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.

46 Tdem.
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de razdén suficiente?’, debe evidenciar por via de una
critica asertiva, loégica, precisa, coherente,
sustentada y clara, con exposicién de premisas
facticas 'y Jjuridicas 'y soportada en el método
dialéctico*s, el yerro en el que incurridé el
funcionario autor de la decisidén confutada®*® vy su
trascendencia, esto es, qué repercusiones tuvo en la
confeccidén y motivacidédn 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
motivacidn- 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.

47 El1 principio de razdédn suficiente, también denominado de sustentacidn
suficiente, impone que la fundamentacidén para cada censura ha de bastarse a
si misma para lograr la infirmacidédn total o parcial de la decisidbébn. Cfr.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, radicacién 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.

48 E1 método dialéctico se puede describir como el arte del diédlogo. 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 contradiccién a través de
la formulacidén de una sintesis final (conclusidn).

49 Tal vyerro puede consistir, entre otras manifestaciones, en que el
administrador de justicia desatendid cierta prueba, la valord
indebidamente, la inventdé 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 suposicidn, supresidén o
tergiversacidén de pruebas que objetivamente conducen a una conclusidn
juridica diversa (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién 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 Decisién, M.P. CN JULIAN ORDUZ
PERALTA)) .
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Carga procesal de ineludible acometimiento en tanto la
doble instancia, como medio ordinario y eficaz para
controvertir la legalidad o el acierto de 1las
decisiones Jjudiciales, debe ocuparse de revisar 1los
problemas Jjuridicos propuestos por el recurrente en
tanto se corresponden con la conducta punible objeto
de accidén penal y los que tengan una conexidad con
éstos®’, ademds de los que oficiosamente deban ser
asumidos para la proteccién de derechos y garantias
fundamentales y la realizacidén de los fines esenciales
de la Jjusticia material en el caso concreto,
situaciones que han de ser resueltas antes de que la

providencia adquiera la condicidén de cosa juzgada.

Pero 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 confeccidn vy
emisién de un Jjuicio factico vy Jjuridico sobre el
asunto debatido o una segunda oportunidad para reabrir
el debate probatorio acometido en la pertinente
instancia, ya que por virtud del atras citado
“Principio de Limitacion” la labor de aquel se
circunscribe, salvo las excepciones de ley a este

ultimo principio, a la realizacidén de un control de

50 No de otra forma se entiende la excepcidén a la limitacidén funcional del
superior en sede de apelacidédn, que a guisa de regla general lo constrifie a
“revisar unicamente 1los aspectos Iimpugnados” 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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legalidad y acierto sobre los fundamentos de hecho vy
de Derecho en que se cimienta la decisidén impugnada,
ello a partir de 1los argumentos presentados por el
recurrente®!, es decir, con afincamiento en el
ejercicio dialéctico a que éste acude con miras a
demostrar sustentadamente los yerros o) las
incorrecciones en que incurrid el servidor Jjudicial
autor de la decisidén controvertida al momento de su
elaboracidén; ejercicio de analisis y ponderacidn que
exige de aquel, como presupuesto elemental %
necesario, la exposicidén de las tesis —-antitesis si se
quiere- o los argumentos encaminados a derruir la
presuncién de acierto vy legalidad que acompafia a
aquella decisidén a fin que, se itera, el superior
funcional de quien la profiridé conozca y sopese 1los
motivos de su inconformidad que eventualmente pudieren
avalar su modificacidén, revocacidén o invalidaciodn
segun el caso, forjando su judicial criterio sobre la

procedencia o no de la revocatoria de aquella.

Principio que, por otra parte, también delimita la
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

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, sentencia agosto 12 de
2009, radicado SP 31854.

52 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, sentencia febrero 04
de 2015, radicado 39417, SP740-2015, M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
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no puede haber segunda instancia lo que no fue
debatido en la primera, quedando a salvo, remembra la
Sala, los aspectos inescindiblemente wvinculados con la

determinacidén recurrida®3.

Lo hasta aqui dicho explica por qué el O&érgano de
cierre de esta jurisdiccidn especializada ha

acrisolado, ademéds, que se 1impone la declaratoria de

W

desierto del recurso de apelacidn cuando: ..no se
sustenta en debida forma la alzada cuando el actor acude a
férmulas no concretas para denunciar las falencias del
juzgador de primer grado, pues la carga procesal en
referencia [sustentar el recurso conforme las
exigencias normativas>?] impone la necesidad de
explicitar los desaciertos en que se haya incurrido con el
proposito que el superior funcional tenga claridad sobre
qué puntos de la providencia dirige el ataque, o qué
pruebas pretirio el juez, o Qqué aspectos de la 1itis
omitid decidir, o qué norma Jjuridica aplicable al caso

desatendido o aplicd indebidamente, entre otras posibles

vicisitudes que enfrenta el juez en cada caso concreto.””’.

Posicidén hermenéutica a la que ha agregado, de manera

convergente, que:

53 Son aquellos que dependen directamente del supuesto basico analizado y de
sus fundamentos o se vinculan de manera necesaria con ellos, Cfr. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia febrero 04 de 2015,
SP740-2015, radicacidédn No. 39417, M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.

54 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, radicado No. 33648,
auto abril 14 de 2010, M.P. JORGE LUIS QUINTERO MILANES.

55 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, sentencia
diciembre 10 de 2015, SP17091-2015, radicacidén No. 46672, M.P. EUGENIO
FERNANDEZ CARLIER.
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“E1 recurso de apelacidn impone a la parte impugnante
la carga argumentativa de demostrar el yerro en que
incurrié el juzgador en la decisidén recurrida, labor
en la cual le es exigible que haga manifiestos 1los
argumentos de hecho vy de derecho por 1los cuales
estima errada la postura del funcionario de primera
instancia.

Por ello, ha dicho invariablemente la Sala, con el
proposito 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 1los
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 1incumple la carga de
sustentar en debida forma el recurso, el superior
carece de competencia para pronunciarse sSobre la
decision censurada, la cual esta logica v
juridicamente limitada a las razones de inconformidad
del impugnante y a los asuntos 1inescindiblemente
ligados a aquéllas.”>®. (Destacado de la Sala).

Aspectos que, de manera prolija, uniforme y pacifica,
igualmente ha abordado 1la Sala Penal de 1la Corte
Suprema de Justicia bajo la égida de las siguientes

reflexiones:

“2. El1 recurso de apelacién impone a la 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 los argumentos de hecho y de derecho por
los cuales estima errada la postura del funcionario
de primera instancia.

56 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, auto agosto 02 de
2017, AP4870-2017, radicacién No. 50560, M.P. LUIS ANTONIO HERNANDEZ
BARBOSA.
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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 dinsistir en 1los
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 Jlegalidad. 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 vy 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 equivoco». No es 1la
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
mismo para denegar lo pedido. (..) En consecuencia, al
no existir una sustentacién juridicamente atendible,
lo udnico procedente es declarar desierto el recurso
de apelacién interpuesto”. (CSJ, auto septiembre 09
de 2009, radicacidén No. 32537, M.P. SIGIFREDO
ESPINOSA PEREZ, en el mismo sentido auto enero 16
de 2003, radicacidédn No. 18665 y auto octubre 19

57 Auto del 16 de enero de 2003, radicacidn NO. 18665.
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de 2011, radicacidén 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 susStraccion de materia, Iimpide
que la Sala confronte las causales de inconformidad
del recurrente con el contenido de la 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, radicacidén No. 35678, M.P. Dr. ALFREDO
GOMEZ QUINTERO). [Resaltado propio].

“"De acuerdo a lo anterior, es claro que procede la
declaracion de desierto, cuando el recurso de
apelacidn no es sustentado oportunamente o se
sustenta de manera deficiente, valga decir, sin
argumentacién suficiente para respaldar el disenso.
Decisidén contra la cual sélo procede el recurso de
reposicién.”. (CSJ, Sala de Decisidén de Tutelas N.
3, sentencia de tutela junio 02 de 2015, STP7096-
2015, radicacidén No. 79917, M.P. PATRICIA SALAZAR
CUELLAR) . [Resaltado propio].

Irrefragable resulta asi que a quien ejercita 1los
derechos a la impugnacidén y a la doble instancia se le
impone, a titulo de carga procesal, el refutar,
razonada y fundadamente los ©pilares -retdricos,
facticos, Jjuridicos y probatorios- de la decisidn
recurrida y de los cuales de disiente en tanto se

postulan errados, i1ndemostrados o no soportados en los
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medios suasorios anejos a la actuacidén, esto por la
potisima razédn de que sdélo asi es plausible a 1la
segunda 1instancia, se itera, abordar el ejercicio
dialéctico inmerso en la decisidén reprochada y adoptar
la determinacidén que corresponda, previa confrontacidn
de los fundamentos de esta Ultima y lo argiido por
quien ejerce el derecho de impugnacidén, en torno a la
doble presuncidédn de acierto y legalidad que cobija la

misma.

De manera armdédnica con lo anterior, éste Tribunal ha
decantado de manera consistente e inalterada®® que no
se cumple con aquella carga procesal y no se logra el
cometido de que la Colegiatura aborde la revisidén de
la legalidad vy acierto de la decisidén impugnada,
cuando el reproche insito a 1la apelacibén: 1) se
circunscribe a disentir de la motivacidén 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 conduzcan a esta instancia a la constatacidn de la
necesidad de enmendar lo dispuesto por la providencia
apelada en tanto desacertada, ilegal o contraria a la
realidad probatoria, ello al punto que se deba romper
la doble presuncién que cobija a la misma; 1ii)

contiene argumentos dildégicos, anfiboldégicos,

58 Auto agosto 28 de 2015, radicado No. 158257, MP. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ; auto marzo 06 de 2017, radicado No. 158457, MP. CN. JULIAN
ORDUZ PERALTA; y auto abril 19 de 2018, radicado No. 158774, MP. TC. WILSON
FIGUEROA GOMEZ, entre otros.
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genéricos, vagos o 1imprecisos que no permiten la
constatacién de erroris 1in iudicando alguno; iv)
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 alla de constituir
una extensidn o repeticidén de los alegatos que el
demandante planted ante la primera instancia y que
fueren resueltos en 1legal forma pero en sentido
adverso a sus pretensiones, sin que se aborde 1la
demostracién del porqué el funcionario Jjudicial
cometié un yerro de Juicio®’, al 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, otro habria sido -o podido ser- el sentido
de lo sustancialmente decidido, es decir, no demuestra
la trascendencia de aquellas, esto es, qué
repercusiones tuvieron en la confeccidén y motivacidn
de la determinacidén, al punto que de no haber acaecido
aquellas la declaracidén de Justicia contenida en la
decisiodn reprochada hubiere tenido un sentido
diferente, en éste caso favorable a los intereses del

sumariado.

Y ello es asi, en la medida que resulta indiscutible

59 Este yerro bien puede darse, entre otras circunstancias, porque el juez
pretermitié la wvaloracidén de una o varias pruebas, las valord errdneamente,
omitié decidir aspectos propios de la controversia, desatendidé la norma
juridica aplicable al caso concreto o, si bien la tuvo en cuenta, la aplicd
indebidamente. Corte Suprema de Justicia, radicado No. 46672, SP17091-2015,
diciembre 10 de 2015, MP. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
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que en estos eventos no hay un verdadero reproche a
los fundamentos facticos y Jjuridicos que sirven de
cimiento a la decisidén de la cual se disiente y 1la
cual goza de la doble presuncidn atras citada,
resultando, por ende, mas que procedente recordar gue
la jurisprudencia con razdédn ha sostenido que sustentar
indebidamente, es como no hacerlo, vy ello conduce

inexorablemente a declarar desierto el recurso®’.

Racional y razonable posicidédn que, como se adverare en
pretéritas decisiones®, se aviene con lo que en la
materia preceptiian los artejos 363% del Cbébdigo Penal
Militar de 1999 1llamado a regir los cauces rituales
del presente proceso penal y 322 del Cb6digo General

del Proceso®, cdnones dgue convergen en punto a la

60 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia julio 27 de
2006, radicacidén 22329.

6l 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.

62 “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 impugnacidn ante quien la
profirid en primera instancia. En caso contrario no se concederd.”.

63 Ley 1564 de 2012, cuya eventual y residual aplicacidén al rito penal
militar por via de integracién normativa es plausible en la medida que
regule materias que no se hallen expresamente reguladas en el cdédex penal
castrense o en otros cdédices de similar indole y no se opongan a la
naturaleza de aquel, y que prescribe en el articulo 322: "“Oportunidad y
requisitos. EIl recurso de apelacidén se propondra 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 dictd 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 decisidn apelada haya sido
pronunciada en una audiencia o diligencia, el recurso podrda sustentarse al
momento de su interposicidn.

Resuelta la reposicidén y concedida la apelacidén, el apelante, si 1o
considera necesario, podrd agregar nuevos argumentos a su I1mpugnaciodn,
dentro del plazo sefialado 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 1os
tres (3) dias siguientes a su finalizacidén o a la notificacidén de la que
hubiere sido dictada por fuera de audiencia, debera precisar, de manera
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exigencia de la sustentacidén del recurso y su adecuada
formulacidén como presupuestos para su acometimiento vy
en relacidén con su declaratoria de desierto bien al
incumplirse flagrantemente tal exigencia, ora al
desacatarse -por razdén de las situaciones de supra
enlistadas- la carga argumentativa que incumbe al
discrepante o recurrente, ello en los términos que
sobre la eventual y residual aplicacidédn del segundo de
estos cbdices al rito penal militar por via de
integracidén normativa, vya ha precisado este o&érgano

Colegiado®4.

Precisado lo anterior y descendidas las antecedentes
precisiones jurisprudenciales y conceptuales al evento
sub examine, habrd de decirse sin mayores ambages, de
cara al escrito impugnatorio suscrito por togado
RAFAEL ALBERTO CAMACHO JIMENEZ, que el respetado
abogado recurrente por manera alguna hizo suyas 1las
precisiones decantadas ut supra, como tampoco la carga

retdérica que le atafiia en tanto acto de parte.

breve, los reparos concretos que le hace a la decisién, sobre los cuales
versard la sustentacién que hara ante el superior.

Para la sustentacidén del recurso sera 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 adoptard cuando no se precisen los reparos a la sentencia
apelada, en la forma prevista en este numeral. EI1 juez de segunda instancia
declarara desierto el recurso de apelacidén contra una sentencia que no
hubiere sido sustentado.”

64 Cfr. auto mayo 25 de 2018, radicacidén No. 158240, en el que se acrisolbd:
“Aseveraciones que imponen 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 cdédex penal castrense o en otros cddices de
similar indole y no se opongan a la naturaleza de aquel...”.
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Ello en la medida que lejos de sentar un adecuado
raciocinio demostrativo en punto a las razones de
hecho y de Derecho que tornan errada y/o contra legem
la decisidn objeto de disenso proferida por la sefiora
Juez Once de Brigada del Ejército Nacional, con
sefialamiento de por virtud de cuales de ellas, en
tanto trascendentes, trocaban en desacertado o ilegal
el judicial raciocinio al que arribdé la funcionaria de
primer grado y puesta de manifiesto la incidencia de
la equivocacidén Jjudicial, pues de no haber tenido
ocurrencia la decisiodn confutada hubiere sido
favorable a los intereses de su prohijado-, se
circunscribidé en esta oportunidad procesal a verter
unas elucidaciones que no pasan de ser una
reproduccidn de las premisas argumentativas
enarboladas en la audiencia de Corte Marcial surtida
el 13 de febrero de 2019 en punto a la aplicacidén del
apotegma del in dubio pro reo en favor de su prohijado
y sobre las cuales se pronunciare la Tudex A quo en el
sentido que no operaba su reconocimiento en tanto al
apreciar y valorar el arsenal probatorio de la
presente causa penal, se habia adquirido certeza sobre
el compromiso penal del SLC. JONATAHN STIVEN DIAZ
TAUSA en la comisidén del reato de ataque al superior

por el cual fuere llamado a juicio.

Pero, es mas, no puede considerarse como cumplido por
parte del referido censor el deber procesal gque le

incumbia como sujeto de la relacidédn juridico-procesal,
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es decir, como sujeto procesal®, de evidenciar, con
cefiida observancia al principio de razdédn suficiente®®,
por via de una critica asertiva, ldégica, precisa,
coherente, sustentada vy <clara, con exposicidn de
premisas facticas y juridicas y soportada en el método
dialéctico®’, el o los erroris 1in 1iudicando en que
incurrid la funcionaria autora de la decisidn
confutada®®, con frases genéricas, abstractas,
indefinidas e indemostradas como que “Se presenta duda
en cuanto a las lesiones ocasionadas por ambos Militares.
(Hay duda ya que los argumentan los Soldados Salas, Avila,
Puentes y Godoy manifiestan que el Cabo Arroyo 1inicia con
la agresidén verbal y retadora Asia [sic] mi defendido
Diaz Tausa, ya que el fallo debid ser de caracter

absolutorio toda vez que la Fiscalia no pudo desvirtuar la

65 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.

66 E1 principio de razén suficiente, también denominado de sustentacidn
suficiente, impone que la fundamentacidén para cada censura ha de bastarse a
si misma para lograr la infirmacidédn total o parcial de la decisidébn. Cfr.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, radicacién 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.

67 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 contradiccién a través de
la formulacidén de una sintesis final (conclusidn).

68 Tal vyerro puede consistir, entre otras manifestaciones, en dque el
administrador de justicia desatendiod cierta prueba, la valord
indebidamente, la inventdé 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 suposicidn, supresidén o
tergiversacidén de pruebas que objetivamente conducen a una conclusidn
juridica diversa (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién 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 Decisién, M.P. CN JULIAN ORDUZ
PERALTA)) .
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presuncion de 1inocencia de mi cliente y, si bien existen
pruebas que conducen a la certeza de que el hecho entre el
oficial [sic] y el soldado ocurrid, es menester 1r mas
alla para poder predicar una responsabilidad de mi
prohijado, conforme lo establece el articulo 396 de la Ley
522 de 1999, asi como tampoco existe prueba mas alla de
toda duda razonable sobre la responsabilidad de mi
defendido, de conformidad con lo estipulado en el art. 381
C.P.P., para entrar a dictar sentencia de <cardcter
condenatorio, ya que asi [sic]las pruebas testimoniales y
documentales y de acuerdo a la sana critica 1o demuestran

y el debido proceso.”%.

Fllo resulta, ademéds, abiertamente errado por cuanto
el SLC. JONATHAN STIVEN DIAZ TAUSA no fue condenado
por el delito de lesiones personales, sino por el de
ataque al superior, amén que, por un lado, rifie con la
técnica propia de una impugnacidén que gravita sobre el
reconocimiento del principio universal de la duda en
favor del procesado -en la que la labor fundamental no
esta dada, ni puede quedarse simplemente en
identificar las causas de perplejidad, sino que se
debe discernir cuales son las circunstancias
concurrentes que afirman vy a la vez niegan la
existencia alguna o algunas de las categorias
juridico-sustanciales en discusidén proceso penal

objeto de examen, con seflalamiento de hacia dobénde se

69 Folio 519 ibidem.
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inclina la balanza racional de exclusiones’®—, vy, de
otra parte, nada dijo el respetado impugnante sobre
cual fue el dislate cometido por la Jjuez de
conocimiento al adverar que no procedia el
reconocimiento de la postulada duda a favor del

procesado.

Lo anterior 1impone remembrar dgque sobre un punto de
Derecho tal -el in dubio pro reo-, la Sala de Casacidn

Penal de la Corte Suprema de Justicia ensefia que:

“Este procedimiento, impone, entonces, la elaboracidn
de un juicio probatorio, que de suyo, conlleva un
raciocinio, una conclusidn, que en el campo valorativo
viene a significar la conviccidn que se tenga sobre la
existencia de un hecho o su negacidén, con el item de
que en punto de la actividad probatoria procesal, su
apreciacién no puede partir de hipdtesis, sino de
hechos probados, los que contradictoriamente
valorados, permitan o que todos los medios obtenidos
para su demostracidén, conduzcan a una sola verdad o
que, por el contrario, su conjunto haga que, de la
misma forma, con base en la 1d6gica, la ciencia y la
experiencia comun, unos de ellos sucumban frente al
objeto por demostrar, o que quedando los dos extremos
en igual grado de credibilidad, imposibiliten llegar a
la certeza sobre 1la existencia de una determinada
conducta, de un hecho o de un preciso fendmeno,
pudiendo, entonces, llegarse a uno de los dos extremos
viables, o la certeza o la duda de su inexistencia.

En todo caso, sea que el sujeto cognoscente 1llegue a
uno y otro grado de credibilidad, lo que no puede ser
juridicamente admisible es que, a priori, se pueda

70 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, auto septiembre
15 de 2010, radicacidén No. 34372, M.P. YESID RAMIREZ BASTIDAS.
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privilegiar el valor de una determinada prueba,
dejando de lado la imprescindible confrontacidn que se
impone concretar con la integridad de su conjunto, ya
que cada una de ellas puede contener una verdad, o mas
precisamente dar origen a un criterio de verdad, que
como tal debe estar predispuesto a ser confrontado
con los demds, para que en Ssu universo, I1ntegrados
todos, sea dable deslindar los que puedan calificarse
de 1dégicos, no contrarios a la ciencia ni a 1la
experiencia y descartar aquellos que se escapan a
éstos canones exigidos por la ley para efectos de la
apreciacién probatoria y asi de ellos, si inferir 1la
conclusion que ira a producir una determinada
relevancia juridica, tanto en lo sustantivo como en 1o
procesal, por haberse llegado a la certeza sobre el
objeto que se pretende demostrar, o por el contrario,

a la duda sobre el mismo.” 71.

Asi las cosas, en plena convergencia con el
representante del Ministerio Ptblico ante esta
instancia, resulta categbrico que cotejados los
alegatos de instancia con los ahora planteados en el
abogado RAFAEL ALBERTO CAMACHO JIMENEZ en su escrito
impugnaticio y ello a su vez con los razonamientos
vertidos por la juez de conocimiento en su decisidn de
instancia, no a otra conclusidén que la plasmada en los
parrafos precedentes se puede arribar, meridiana surge
la inviabilidad de acometer el estudio del recurso de
alzada vy, en consecuencia, esta Sala de Decisidn se
inhibird de pronunciarse de fondo sobre el mismo, para
en su lugar declararlo desierto como se plasmara en la

resolutio de la presente decisidn.

71 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidédn Penal, sentencia de
GUnica instancia del 4 de septiembre de 2002, Radicado 15884 y sentencia de
casacidén del 26 de enero de 2005, Radicado 15834.
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Ahora bien, partiendo del innegable hecho, como se
aquilatare ut supra, que el recurso de apelacidén no es
el espacio procesal para revivir, sin mas, argumentos
anteriores o ©para sustentar de mejor manera la
solicitud primigenia que fuere resuelta en disfavor de
quien la postulare, ello como qgquiera que un proceder
tal apareja la desnaturalizacidédn del recurso cuyo
cometido es, se itera, que el superior funcional del
juez autor de la decisidn reprochada revise su acierto
y legalidad y, ademas, se sorprenderia al funcionario
autor de esta con argumentos sobre los cuales no tuvo
la oportunidad de discernir al momento de su
confeccidn, habra de decirse que el recurso impetrado
por la respetada abogada NANCY WANDURRAGA MALAGON,
defensora del SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA,
igualmente evidencia un pertinaz intento por reabrir
el debate juridico, factico y probatorio planteado en
la audiencia de Corte Marcial, mismo resuelto en la
sentencia objeto de Jjudicial escrutinio en éste
Tribunal Castrense, sin que la censora en cita tampoco
hubiere desplegado un adecuado ejercicio retdrico-
demostrativo, soportado en la correcta apreciacidn vy
valoracién del material probatorio y cefiido al

principio de sustentacién suficiente’” tendiente a

72 El principio de razdén suficiente, también denominado de sustentaciédn

suficiente, 1impone que 1la fundamentacidén para cada censura ha de

bastarse a si misma para lograr la infirmacién total o parcial de la

decisién. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal,

radicacidén No. 30822, marzo 10 de 2009, M.P. JULIO ENRIQUE SOCHA
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controvertir, refutar, negar Y, en definitiva,
infirmar los planteamientos enarbolados por la Juez
Once de Brigada del Ejército Nacional en la adopcidn
de las determinaciones inmersas en el proveido objeto

del recurso de alzada.

Asertos que hallan su génesis en la maxima latina
“tantum devolutum quantum appelatum”, expresidén del
principio de limitacidén, y que se entienden a partir
de la competencia funcional gque adquiere el superior
encargado de desatar la controversia, como que su
tarea se limita a valorar los razonamientos de hecho y
de Derecho del Jjuez de primer grado, para
confrontarlos con los del impugnante y de ahi deducir
cuadl resulta ajustado a Derecho en aras de 1la
resolucién de aquella, de manera tal que si el
recurrente no ofrece argumentos, los que ©ofrece
resultan insuficientes para evidenciar el yerro de la
postura del TITudex, son anfiboldégicos entre si o no
guardan correlacidén alguna con la misma, la segunda
instancia no contaria con el instrumento adecuado para

decidir a quién le asiste la razdn.

Por razdédn de ello, habra de decirse, la argumentacidn
exhibida por la recurrente dista mucho de constituir
un verdadero ataque a la providencia censurada, amén

de avizorarse palmarmente como dildgica, pues por un

SALAMANCA vy auto octubre 02 de 2013, radicacidén No. 42311, M.P.
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.
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lado pretende hacer ver la atipicidad de la conducta
endilgada a su prohijado bajo el argumento que brilla
por su ausencia que haya atacado a un inferior en
grado, antigiiedad o categoria y no se probd que haya
actuado dolosamente vy por otra parte plantea como
igualmente hiciere en la Corte Marcial -aunque tan
s6lo en el plano dialéctico se habra de decir pero sin
una acertada valoracidédn de las pruebas obrantes en el
dossier que dan cuenta de las agresiones mutuas entre
los acriminados-, la concurrencia de una legitima
defensa a favor del entonces CS. ALBERT FERNEY ARROYO
ZUNIGA en tanto éste habria ejercitado su defensa
frente a las agresiones que recibiera de manera
injusta y desproporcionada por parte del SLC. JONATHAN
DIAZ TAUSA vy, asimismo, la presencia de un error de
prohibicién directo que elimina 1la conciencia de
antijuridicidad, lo que plano, sefiala la Sala, apareja
aceptar la existencia de una conducta tipica y dolosa,
pero justificada por la convergencia de tales causales
de ausencia de responsabilidad, evidenciandose de
manera palmaria, en consecuencia, la transgresidn del
principio de no contradiccidn por virtud del cual dos
juicios contradictorios entre si no pueden ser

verdaderos al mismo tiempo.

Lo anterior, aunado a la ostensible presencia del
desbordamiento del marco factico y juridico en tanto
el tema de la diminuente punitiva de 1la ira -que

erradamente en el escrito impugnaticio se matricula
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como causal de ausencia de responsabilidad vy que
conlleva la aceptacién de 1la demostracidén de una
conducta tipica, antijuridica vy culpable-, no fue
abordado por la ITudex A quo al no ser postulado por la
censora en el discurrir del juicio’s, impone
igualmente su declaratoria de desierto ante el
meridiano desconocimiento de lo decantado a espacio y
suficiencia en el corpus del presente pronunciamiento,
aunque no es Obice para que la Sala, habida cuenta de
la labor propedéutica que le atafie por razdn de su
funcidén de unificacidén jurisprudencial al interior de
esta Jurisdiccién’™ y de su funcién de obrgano de
control constitucional y legal’ por el simple hecho
de que los funcionarios judiciales de aquella siempre
deben tener Como referentes ineludibles el
cumplimiento de la Constitucién y de la ley, aborde
algunos de 1los puntos de Derecho planteados por 1la
abogada NANCY WANDURRAGA MALAGON con el Unico cometido
de reiterar varios aspectos Jjuridico sustanciales vya
decantados por éste Tribunal, ello no empece que el
tenor de sus postulaciones defensivas asimismo dan

cuenta de la reiterada incursidn en peticiones de

73 Con ello se transgredidé de paso la regla consistente en que no puede
tener segunda instancia lo que no ha sido materia de decisién en primera,
Ver. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, sentencia febrero
04 de 2015, SP740-2105, radicacién No. 39417 vy Corte Constitucional,
sentencia T 516 de 2005.

74 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-683/06, M.P. MARCO GERARDO
MONTROY CABRA; T-441 de 2010 y T-170/15, M.P. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB, entre varias otras.

ISCfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, sentencias abril
11 de 2007, radicacidén No. 26128 y noviembre 05 de 2008, radicacidén No.
23521.
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principio (petitio principii)’® por lo cual, resulta

obvio, también se impone la precitada declaratoria.

En éste orden de ideas, procede relievar que la
distinguida apelante dio por descontada, se itera, la
concurrencia de la eximente de responsabilidad penal
de la legitima defensa, dando por cierto que el bien
juridico tutelado en tratandose de los delitos objeto
de acusacidédn y juicio es la Disciplina, pero arguyendo
a la par que su prohijado actud por proteger su vida y
que la reaccidtn de su asistido ni siquiera fue
proporcional a la agresidn recibida como evidencia el
informe pericial de Medicina Legal donde se observa
que las lesiones sufridas por el SLC. DIAZ TAUSA son
minimas comparadas con las del SS. ARROYO ZUNIGA.
Postura que pretermitidé que en el evento sub examine
no opera el reconocimiento de la legitima defensa
habida cuenta de 1la Dbilateralidad tipica que se
presentd al decidir superior e inferior agredirse
mutuamente, en franca rifa, durante un acto
relacionado con el servicio; pero, ademas, lo mas
medular, que esta Corporacidn ya ha sentado uniforme
posicidén’’ en punto a que la referida eximente de
responsabilidad penal no tiene operancia en tratandose

de reatos lesivos del bien juridico de la Disciplina,

76 Falacia argumentativa consistente en dar como probado aquello que debe
demostrar, es decir, que se afirman como ciertas e 1inamovibles hechos o
circunstancias que debiendo ser probados no lo han sido.

77 Cfr. sentencia mayo 31 de 2017, radiacidén No. 158593, M.P. CR. (RA) FABIO
ENRIQUE ARAQUE VARGAS y auto julio 25 de 2018, radicacién No. 158960, M.P.
CN. (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, entre otras.
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como es el caso del ataque al inferior por el cual
fuere condenado el suboficial en cita, esto dada la
imposibilidad de predicar en favor de quien la alega,
la Jjustificada defensa de un bien Jjuridico que le
resulta ajeno, no individual’®, en tanto su

titularidad es supra individual y radica en el Estado.

De la misma manera sostuvo que 1la conducta de su
prohijado carecidé de antijuridicidad material, citando
un aparte de esta Corporacidédn con ponencia de gquien el
presente cumple idéntico rol y en la que se acrisolod
que se debe analizar si la conducta investigada,
ademas de tipica, es relevante para el Derecho Penal,
ello en tanto el aparato punitivo sb6lo puede operar en
le medida que medie la afectacién significativa o
relevante de un bien Jjuridico que sea susceptible de
proteccidén por parte del mismo -ya sea por lesidn

directa o efectiva puesta en peligro del mismo- Yy

agregando que en el <caso de la especie el bien
juridico de 1la Disciplina no se afectd ya que las
actividades de la unidad militar continuaron y todo el
personal, incluyendo al SILC. DIAZ  TAUSA, quien
finalmente se levantd, asistidé a cumplir con su
obligacidén de prestar la guardia para la cual estaban

nombrados.

Asertos con los que la ilustre impugnante olviddé que

78 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidédn Penal, sentencia junio
26 de 2002, radicacién No. 11679.
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la presente causa penal no se adelantd por delito
atentatorio del Servicio e igualmente dejé de lado que
los delitos objeto de sentencia condenatoria son
punibles de mera conducta gque se consuman con la
simple accidédn de “atacar por vias de hecho” -hipodtesis
conductual debidamente probada en la actuacidn como
bien sefilalara el agente del Ministerio Publico
actuante en el presente tramite-, la cual basta por si
sola para violar el Dbien Jjuridico tutelado de 1la
Disciplina como ha decantado la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia’® -no en vano es que el legislador
en el articulo 99 de la Ley 1407 de 2010 estatuyd que
“E1 que en actos relacionados con el servicio, ataque por
vias de hecho a un superior en grado, antigiiedad o

categoria, incurrirda, por esa sola conducta, en prisidén de

uno (1) a tres (3) anos” y en el artejo 100 ejusdem
dispuso “EI que en actos relacionados con el servicio,

ataque por vias de hecho a un 1inferior en grado,

antigiliedad o categoria, dincurrira, por esa sola conducta,

en prision de uno (1) a tres (3) afos”-, siendo ademés,
desde la perspectiva de la afectacién del Dbien
juridico, un reato de peligro que se consuma con la
simple accidén desplegada por el sujeto activo de
“atacar por vias de hecho” a un institucional que le es
inferior u superior en grado, antigiiedad o categoria,
siendo suficiente esta conducta para generar potencial
riesgo de lesidén sobre el bien juridico tutelado -1la

Disciplina-, sin que se exija que la misma genere

79 Cfr. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn Penal, auto 25 de junio
de 2008, radicacién No. 28761, M.P. AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN.
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algun resultado o consecuencia naturalisticamente

hablando®?.

Atinente a que el SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA, no
obstante tener conocimiento de justicia penal militar,
actud absolutamente convencido de que no “concurria”
[sic] en ningun delito y que su actuar era licito,
pues estaba cumpliendo con su deber de levantar al
personal nombrado para el servicio de centinela y fue
agredido, tanto verbal como fisicamente, por el SLC.
DIAZ TAUSA y lo que hizo fue defenderse ya que su vida
estaba en peligro toda vez que el soldado estaba tan
ofuscado y agresivo que hasta lo amenazd con quitarle
la vida, ha de decir la Sala, amén de lo ya decantado
sobre la 1noperancia en el evento sub judice de la
legitima defensa que daria por tierra con la presencia
de un error de prohibicidén respecto de la misma, que
el material probatorio obrante en el paginario da
objetiva cuenta de la 1inexistencia de amenazas o
acciones por parte del SLC DIAZ TAUSA hacia el hoy SS.
AROOYO ZUNIGA que le hicieren creer a éste
fundadamente que su vida corria peligro -lo que
explica por qué la censora no hizo alusidén a ningun
medio de conviccidédn que refiera ello-, circunstancia
que determina, igualmente, que su elucidacidén careza
de sustrato factico y probatorio, derruyéndose por si

sola.

80 Cfr. sentencias marzo 24 de 2021, radicacidén No. 158871, M.P. CR. (RA)
WILSON FIGUEROA GOMEZ y mayo 27 de 2021, radicacién No. 158780, M.P. CN.
(RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, entre otras.
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Agréguese que lo postulado por la opugnante
indefectiblemente va dirigido al reconocimiento del
precitado error de prohibicidén, el que recae sobre el
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta como
elemento de la culpabilidad normativa, conocimiento
que segun la orientacidédn dogmética del Derecho Penal
imperante en Colombia es potencial® y que en punto a
la norma —-como mandato legal dirigido a los
coasociados para que actlen en un determinado sentido
O se abstengan de hacerlo- se reputa como presunciodn
legal que admite prueba en contrario. Por razdn de
esto, cuando se alega esta clase de error, se dice que
la persona, en principio, actia con dolo por conocer
los hechos constitutivos de infraccidén penal y en la
medida que el legislador en la norma penal no sanciona

y/0 prohibe conductas secundum ius.

Sin embargo, méas alld de la simple mencién de 1la
presencia de la causal eximente de responsabilidad
penal, no la desarrolld ni dogmatica, ni
probatoriamente, como tampoco acreditd nada sobre su
vencibilidad o invencibilidad®?, quedando su propuesta

impugnaticia en el simple campo enunciativo,

81 Cuando se habla de conocimiento potencial es que no se tiene el mismo,
pero debid conocerlo porque estaba en capacidad para ello, para
actualizarlo. En otras palabras, para estimar cumplida la conciencia de la
antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad en términos
razonables de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta.

82 A1l respecto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha aquiltado
que ““Para que el mismo [el error] tenga relevancia juridica, es decir,
excluya al sujeto de responsabilidad penal, debe ser invencible, pues, Si
fuere superable, deberd responder por el delito ejecutado de manera
atenuada, como lo prevé el numeral 11 del articulo 32 de la Ley 599 de
2000”7, sentencia julio 15 de 2009, radicacidén No. 31780.
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circunstancia que determinaria sin hesitacién alguna
que una propuesta defensiva asi planteada fuere
despachada desfavorablemente si de adoptar una
decisién de fondo en punto a ello se ocupara la

Colegiatura.

En punto a gque no se tuvo en cuenta el estado
psicoldégico en que pudo haber estado su representado
al sentirse agredido, pues segun historia «clinica
obrante en el plenario éste padece de trastornos
psiquiatricos, no solo desde el afio 2015, sino desde
seis (06) afios antes segun se menciona alli, entonces
“no podemos establecer con exactitud qué sentimientos
pudieron haberse generado al 1interior del suboficial al
sentirse agredido tanto verbal como fisicamente por el
soldado”®, ha de seflalarse que la historia clinica del
SS. ALBERT FERNET ARROYO ZUNIGA aportada al plenario
por su otrora defensora, previo a la realizacidén de la
Corte Marcial, refiere objetivamente que a éste en el
afio 2015 1le fue diagnosticado trastorno mixto de
ansiedad y depresidn y en el afio 2106 un trastorno por
estrés postraumatico, habiendo recibido el condigno
tratamiento desde tales fechas, razdén por la cual la
falladora de primer grado, gquien si valord tal
documento y su anexos, adverd que si bien es cierto
que el sumariado traia wuna secuela de diferentes
hechos a partir del afio 2015, el episodio factico

objeto de accién penal acontecidé en el afio 2013,

83 Folio 548 ibidem.
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descartando asi la tesis de una presunta
inimputabilidad enarbolada en la audiencia de Jjuicio

por la agqul censora.

Judicial raciocinio que ni siquiera es ahora rebatido
por esta uUltima, lo que, sumado al innegable hecho que
tampoco se preocupd por evidenciar un error de
apreciacibén probatoria por parte de la Juez de
conocimiento, no sélo evidencia la desercidén recursal,
sino que ademas apareja que aun en el evento de mediar
una refutacidn dialéctica Y sustentada, ello

conduciria a su desestimacidn.

Asi las cosas, explicandose por si sola la
determinacidén de agraz anunciada, ello de conformidad

con los ©principios de debida motivacidédn y razdn

suficiente, aquella sera objeto de judicial
declaracidn en la resolutio del presente
pronunciamiento.

Aquilatado lo anterior, 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, su surtimiento, en
tanto deberd hacerse via correo electrdnico como
instrumento de enteramiento sin necesidad del envio de
previa citacidén o aviso fisico o virtual®!, no demanda

de manera perentoria y exclusiva del denominado “acuse

84 Cfr. Ley 2213 de junio 13 de 2022, articulo 8°.
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de recibo” como formalidad ad probationem o tarifa
legal® para acreditar la recepcidén de la notificaciédn
por medios electrdénicos en tanto obre respuesta,
constancia o cualquier medio de conviccidn pertinente,
conducente y Util que dé cuenta de su recepcidn?® vy
por razédn de ello, constatado lo anterior, tampoco de
tramites supletorios, esto ultimo en los términos
establecidos por la Jjurisprudencia de la Honorable

Corte Suprema de Justicia?’.

Sin ma&s consideraciones, la Primera Sala de Decisidn

del Tribunal Superior Militar y Policial,

IX. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR DESIERTO el recurso de apelacidn
impetrado por el abogado RAFAEL ALBERTO CAMACHO
JIMENEZ, defensor de confianza del SLC. JONATAHN
STIVEN DIAZ TAUSA, en contra de la sentencia del 19 de
febrero de 2019 por medio de la cual el Juzgado Once
de Primera Instancia del Ejército Nacional, sito en
Bogotd D.C., condenare al ©precitado a la pena
principal de wun (01) afio de prisidén al hallarlo
penalmente responsable de la comisién del delito de

ataque al superior, a la vez que negd la suspensiodn

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

86 vid. Nota 61.

87 vid. Nota 62.

56



159093-323-1-360-EJC

SS. ALBERT FERNEY ARROYO ZUNIGA

SLC. (R) JONATAHN STIVEN DIAZ TAUSA
ATAQUE AL INFERIOR Y ATAQUE AL SUPERIOR.

condicional de la ejecucidén de la pena por expresa
prohibicidén legal, ello de conformidad con lo expuesto
en la ratio decidendi de la ©presente decisiodn

judicial.

SEGUNDO: DECLARAR DESIERTO el recurso de apelacidn
impetrado por la abogada NACY WANDURRAGA MALAGON,
defensora contractual del SS. ALBERT FERNEY ARROYO
ZUNIGA, en contra de la sentencia del 19 de febrero de
2019 por medio de la cual el Juzgado Once de Primera
Instancia del Ejército Nacional, sito en Bogota D.C.,
condenare al prenombrado suboficial a la pena
principal de wun (01) afio de prisidén al hallarlo
penalmente responsables de la comisidédn del delito de
ataque al inferior, a la vez que negd la suspensidn
condicional de la ejecucidén de la pena por expresa
prohibicién legal, esto de manera acorde con 1o
expuesto en la ratio decidendi de éste pronunciamiento

judicial.

TERCERO: Contra la presente providencia interlocutoria

de segunda instancia no procede recurso alguno®®.

88 Esto al tenor de lo preceptuado por la Ley 522 de 1999, articulo 356,
“Procedencia. Salvo las excepciones legales el recurso de reposicién
procede contra las providencias de sustanciacién que deban notificarse y
contra las interlocutorias de primera o unica instancia”. [Destacado de la
Sala].

Asimismo, por cuanto ello se colige del tenor del artejo 194, inciso 2°, de
la Ley 600 de 2000 aplicable por via de integracidén normativa al rito penal
militar, el cual dispone: “Sustentacidn en primera instancia del recurso de
apelacidn... 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].
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TERCERO: Una vez en firme la presente decisidén de
conformidad con la normatividad aplicable al rito
procesal penal militar® y surtido el tramite que legal,
reglamentaria y Jurisprudencialmente compete a la
secretaria comin de la Corporacidn, vuelva la actuacidn

al juzgado legalmente competente.

RADIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Capitan de Navio (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA
Magistrado Ponente

Coronel JOSE ABRAHAM LOPEZ PARADA
Magistrado

Coronel (RA) WILSON FIGUEROA GOMEZ
Magistrado

89 vid. Notas 61 y 62 en concordancia con la Ley 522 de 1999, articulo 341 y
la Ley 600 de 2000, articulo 187 [Modificado por el articulo 101 de la Ley
1395 de 2010].
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Abogada BERLEDIS BANQUEZ HERAZO
Secretaria
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