REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL

Sala : primera de Decisién

Magistrado Ponente : CR. GUSTAVO ALBERTO SUAREZ DAVILA

Radicacién : 16011-508-ITI-161-PONAL

Procedencia : Juzgado del Departamento de Policia
de Meta.

Condenado : AP. REYES CARLOS ANDRES.

Delito : Ataque al Superior - Lesiones
Personales.

Motivo de alzada : Apelacién interlocutorio que negd
la concesién de prisién
domiciliaria.

Decisién : Confirma.

Bogota D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil

veintitrés (2023).

I.- VISTOS.

La Sala asume la competencia en virtud del recurso de
apelacién interpuesto por el Auxiliar de Policia
CARLOS ANDRES REYES, contra el auto interlocutorio
adiado el 13 de julio de 2023 proferido por el Juzgado
de Departamento de Policia de Meta, por medio del cual
se negbd la concesién de prisidn domiciliaria al

precitado policial.
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Ataque al superior

II.- HECHOS.

Para el dia 10 de septiembre de 2017 a las 14:00 al
sefior Auxiliar de Policia CARLOS ANDRES REYES,
momentos en que se encontraba asignado a la Estaciédn
de Policia El1 Castillo le fue asignado un servicio de
apoyo a la seguridad de instalaciones del Banco
Agrario, negandose al mismo reaccionando de manera no
acorde, violenta y soez contra el Patrullero JESUS
ANTONIO FLOREZ GUERRA propinandole un golpe
contundente a la altura del rostro - pbémulo derecho -
que finalmente le origindé una incapacidad médico legal

de cinco dias, sin secuelas:.

III.- ACTUACION PROCESAL.

3.1.- Correspondidé la etapa de Jjuzgamiento del
presente asunto al Juzgado del Departamento de Policia
de Meta, despacho ante el cual se realizd la audiencia
de corte marcial el dia 24 de enero de 2023:.
Posteriormente, se profirid sentencia el 22 de febrero
del mismo afio declarando al AP. CARLOS ANDRES REYES
penalmente responsable como autor del delito de ataque
al superior vy, en consecuencia, fue condenado a la

pena principal de un (01) afio de prisidén e inhabilidad

1 Folio 304 C.0.2
2 Folios 296 a 303 ibidem
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para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el mismo tiempo de 1la pena principals, qguedando en

firme el 14 de marzo del afio en curso?.

3.3-. Encontrandose la presente causa en ejecucidn, el
AP. CARLOS ANDRES REYES el 02 de Jjunio de 2023,
solicitdé ante el Juzgado de Departamento de Policia de
Meta la sustitucién de la pena intramural ©por
domiciliarias, peticidn que fue rechazada por el citado

Jjuzgado mediante auto del 13 de julio de 2023s.

3.4.- Inconforme <con la decisidén adoptada por el
juzgado encargado de ejecutar la pena, el condenado
presentd recurso de apelacidn’, correspondiéndole a

esta Sala de Decisidn resolver el presente asunto.

IV.- PROVIDENCIA IMPUGNADA.

E1l Juzgado del Departamento de Policia del Meta negd
la peticidén del AP. CARLOS ANDRES REYES, quien reclamd
la concesiétn de la pena sustitutiva de prisidn
domiciliaria invocando el fallo de casacidén No. 63521
del 19 de abril de 2023 proferido por la Corte Suprema

de Justicia.

Folios 305 a 321 C.0O 2
Folio 333 ibidem
Folio 380 ibidem
Folio 384 ibidem.
Folio 399 a 403 ibidem
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En ese sentido, el A Quo actuando como Juez de
Ejecucidén de Penas, precisdé los requisitos objetivos
para la concesién de la prisidn domiciliaria
establecidos en el articulo 38B de la ley 599 de 2000,
que el o6rgano de cierre ha indicado que deben
estudiarse aspectos de fondo atinentes a la igualdad,
al derecho a la dignidad humana en consideracidén a
situaciones especiales del penado a pesar de gue por
razones de libertad de configuracidn legislativa no se
consagre en la Jjusticia penal militar la prisidn

domiciliaria.

Frente al caso en concreto seflald que no encontrd en
las consideraciones realizadas por el privado de la
libertad, que exista circunstancia alguna que amerite
la sustitucidén de la pena privativa de la libertad por
domiciliaria, dado gque en su sentir no existen
circunstancias de violacidén a su dignidad humana en el
proceso de resocializacidédn que cumple en el centro
penitenciario, circunstancias familiares, personales o
de salud que sugieran la necesidad de la sustituciédn.
pues con ella se cumple sin vulneracién a las
garantias fundamentales los fines de la pena, tal como
se encuentran consagrados en el articulo 12 de la Ley
1407 de 2010, esto es la funcidon protectora vy de

reinsercidédn social.

Agregd que no fueron sustentadas circunstancias como

ser padre cabeza de familia, la dependencia de algun
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familiar o personas que no puedan valerse por si
mismas y requlieran de su presencia en la residencia,
hijos menores que queden en estado de desproteccidn al
no contar con parientes cercanos, en si,
circunstancias que obliguen al despacho a considerar
que se vulneran las garantias fundamentales y en
especial la dignidad humana del condenado al

permanecer cumpliendo su pena en prisidn

Dado que en el caso objeto de estudio ninguna de las
circunstancias anteriores se cumplio, ni fueron
sustentadas por el peticionario, este solamente indicd
que tenia una unién marital de hecho con MARIA
VICTORIA MARTINEZ CACERES, desde el primero de
septiembre de 2021, sin otros aspectos de interés que
permitan estudiar a fondo la necesidad de 1la

sustitucidén de la pena.

El juez ejecutor de la pena fundamentd su decisidn
acogiendo la sentencia T — 420 del 30 de junio de 2017
de la Honorable Corte Constitucional y la decisidn de
nuestro érgano de cierre SP 51040-2017, Rad. 40282 del
05 de abril de 2017.

Concluydé que, dadas las consideraciones anteriores vy
conforme a los pronunciamientos de las Altas Cortes
como del Tribunal Superior Militar 'y Policial,
considerd improcedente conceder la sustitucidén de 1la

pena privativa de la libertad por domiciliaria.
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V.- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

E1l AP. CARLOS ANDRES REYES, fundamentdé su solicitud
con el fallo, emitido por la Honorable Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacidén Penal (2023, 19 de
abril), Sentencia AP1049-2023 (Luis Antonio Hernandez
Barbosa) donde concede la sustitucidén de prisiodn

domiciliaria.

Considerd que el A Quo no se pronuncid frente a la
solicitud invocada, es decir, la sustitucién de
prisién intramural por prisién domiciliaria — por
nuevo precedente vertical, esta enfocada a un

subrogado penal y no a un beneficio.

Por otra parte, trae en mencidn la obligatoriedad del
precedente Constitucional y las consecuencias de su

desconocimiento.

VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Procurador Quinto Judicial II Penal, al descorrer
el traslado que esta instancia le hiciera, solicitd
revocar la decisidén que negd la pena sustitutiva de
prisién domiciliaria al condenado vy en su lugar
otorgarle el Dbeneficio solicitado. Para el efecto,

trae la decisidén emitida por la Honorable Corte
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Suprema de Justica en sentencia 40282 del 5 de abril
de 2017, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero, donde su
contenido obedecidé a una interpretacidédn sistematica de
las normas aplicables a la luz de la Constitucidén y en
particular del bloque de constitucionalidad, todo ello
en aplicacidén concreta del ©principio pro homine,
aspectos que si resultan vinculantes para la

judicatura.

De otra ©parte, se consider6 que el mencionado
pronunciamiento también resultaria vinculante en
aquellos casos que ofrezcan un patrdn factico vy
procesal de similares caracteristicas, en aplicacién
del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13
de la Carta Politica, al cual la Corte Constitucional
le ha dado el caracter de principio, valor y derecho

fundamental.

El caso sub judice considerd que en efecto presenta
identidad con el estudiado por la Corte, en cuanto se
trata de ciudadanos que fueron objeto de condena por
parte de la Jurisdiccidén Penal Militar, 1los cuales
prima facie cumplen con los requisitos establecidos en
el articulo 38B del Cédigo Penal para efectos de 1la
concesibétn de la prisidén domiciliaria, de alli gque no
se aprecia fundamento o razdn juridica alguna, para no
dar el mismo tratamiento al procesado del caso gue nos
ocupa, 1lo cual en criterio del suscrito vulneraria su

derecho a la igualdad.
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Concluydé el delegado del Ministerio Publico que; es
claro gque los derechos del condenado al debido
proceso, favorabilidad e igualdad, en virtud de 1la
negativa del Juez de 1nstancia en reconocerle la

prisidén domiciliaria resultan vulnerados.

VII.- DE LA COMPETENCIA.

De acuerdo con lo establecido por la Corte Suprema de
Justicia®, no obstante, los hechos que originaron la
presente actuacidén acaecieron en vigencia de la Ley
1407 de 2010, teniendo en cuenta que el sistema
procesal previsto en la citada codificacidén no ha sido
implementado por parte del Gobierno Nacional, la norma
adjetiva llamada a regular el caso sub judice es la
establecida en la Ley 522 de 1999. En virtud de 1lo
anterior y de conformidad con el articulo 238-3 de 1la
citada normatividad, esta Corporacidén es competente
para conocer de la apelacidén por el AP CARLOS ANDRES
REYES, en procura que se revoque el interlocutorio de
fecha 13 de julio de 2023, proferido por el Juzgado de
Departamento de Policia de Meta, mediante el cual se
le negd al policial 1la concesidn de la prisidn

domiciliaria.

8 CSJ - Auto del 17 de Jjunio de 2015, radicado 44046, MP. LUIS GUILLERMO
SALAZAR OTERO.
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Se debe recordar, frente al recurso de apelacidn, que
éste se desarrolla con las limitaciones que impone el
articulo 583 del Cbdigo Penal Militar, de tal suerte,
que la Segunda Instancia no puede pronunciarse sobre
aspectos no propuestos por el apelante, salvo 1la
nulidad vy los 1inherentes a ésta que se puedan

visualizar en la investigacidén objeto de estudio.

VIII. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Encuentra la Sala que el Unico reparo que plantea el
recurso de apelacidn consiste en la solicitud del AP.
CARLOS ANDRES REYES en aras a que esta instancia le
conceda la prisidén domiciliaria, para ello se ampara
en el contenido del fallo de casacidn proferido por la
Corte Suprema de Justicia, radicado AP1049-2023 del 19
de abril de 2023, MP. LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA.

En la decisidén que trajo el recurrente, la Corte le
reconocidé al condenado el mecanismo sustitutivo de 1la
pena de prisidn, siempre y cuando se cumplan los
requisitos previstos para su aprobacidédn en la Ley 522
de 1999 en razdn a que la privacidédn de la libertad en
una Y otra cumplen funciones preventivas

resocializadora y protectoras.
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Veamos:

" (...)

Desde la emisidn de la sentencia CSJ SP5104-2017
la Sala determindé que no existen razones que
justifiquen el tratamiento diferenciado en la
ejecucién de la pena de quienes, por razdn del
fuero, deben ser juzgados conforme con el Coédigo
Penal Militar vy aquellos ciudadanos que estdn
sometidos al codigo Penal ordinario. Por
consiguiente, es criterio de la Corte que en ambos
escenarios normativos debe garantizarse a 1los
procesados la concesion de los mecanismos
sustitutivos de la pena, como es el caso de la
prisidén domiciliaria.

la solucidn resefiada integré el fallo de casaciodn
proferido dentro de la actuacion CSJ SP, 5 abr.
2017, Rad. 40282. E1 fin con el que fue emitido,
segun el articulo 206 de 1la Ley 600 de 2000, no
fue otro que unificar la jurisprudencia para la
debida interpretacidén y aplicacién de 1las normas
juridicas relativas a la concesién del sustituto
de prisidén domiciliaria en asuntos regidos por el
Cédigo Penal Militar En consecuencia, correspondia
a Jlos funcionarios de 1instancia, acorde con 1los
pardmetros establecidos jurisprudencialmente por
la Sala, dar aplicacidén al precedente (..)”°

La regla de interpretacidédn juridica que se trazd en la
aludida decisidén, indica que la prisidén domiciliaria
tiene cabida, dentro de los mecanismos sustitutivos de
la pena de prisidn, mas alla de su no consagracidén en

el Cbébdigo Penal Militar y Policial, por virtud de 1los

9 CSJ-radicado AP1049-2023 del 19 de abril de 2023, MP. LUIS ANTONIO
HERNANDEZ BARBOSA.
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fines previstos para la pena tanto en el Cbédigo Penal

Ordinario como el Instrumento Penal Militar.

Sin embargo, se ha de recordar que para este Colegiado
no es dable la aplicacidén de la prisidén domiciliaria
dentro de la jurisdiccidédn Penal Militar, dado que el
subrogado de la prisién domiciliaria como mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la 1libertad no
aparece consagrado en la Ley 522 de 1999, ni en la Ley
1407 de 2010 y ello es asi no por omisidén legislativa
sino por voluntad del legislador dentro del disefio de

la politica criminal querida para esta Jjurisdicciédn.

8.1 ©La Justicia Penal Militar y Policial como

institucién especial y diferenciada.

A la luz de 1los articulos 11610, 22111 de 1la Carta

Politica, facultdé a 1la Justicia Penal Militar para

10 Constitucidén politica de Colombia - articulo 116: La Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comisién Nacional de
Disciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales y los
Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar y la
Jurisdiccidén Agraria y Rural.

11 Tbidem - articulo 221: De las conductas punibles cometidas por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacidén con el mismo
servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo
a las prescripciones del Cébdigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales
estaradn integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en
retiro.

En la investigacidén y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros
de la Fuerza Publica, en relacidn con un conflicto armado o un
enfrentamiento que relna las condiciones objetivas del Derecho Internacional
Humanitario, se aplicardn las normas y principios de este. Los Jjueces vy
fiscales de la justicia ordinaria y de la Justicia Penal Militar o Policial
que conozcan de las conductas de los miembros de la Fuerza Publica deberan
tener formaciédn y conocimiento adecuado del Derecho Internacional
Humanitario.

11
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investigar, Jjuzgar, condenar y ejecutar las penas de
la comisidén de acciones delictivas, contempladas en el
Cébdigo Penal Militar y Policial, cuando hayan sido
realizadas por los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo y en relacidén con el mismo; ello que
implica gque en efecto se lesionen bienes juridicos que
solo a las instituciones castrenses interesan, tales
como el servicio, la disciplina, el honor militar, los
bienes de propiedad de las Fuerzas Armadas, u otros;
los cuales son de vital 1importancia para 1las

instituciones y por ende su correcto funcionamiento.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-326 de

2016 ensefid que:

“"E1 fundamento constitucional de esta instituciodn
especial se encuentra en la necesidad de poder
sancionar, desde una perspectiva claramente
institucional )% especializada, aquellos
comportamientos que, de manera particular, afectan
la buena marcha de la fuerza publica, y los bienes
juridicos que a ella 1interesan. Estas reglas
reconocen la especialidad de esta instituciodn (la
fuerza publica como género) y la de sus miembros,
a partir de las funciones constituciones que le
son propias, y que 1incluyen la defensa de la
soberania nacional 'y de la 1independencia e
integridad del territorio nacional, v el
mantenimiento de 1las condiciones necesarias para
el 1libre ejercicio de 1los derechos y libertades
publicas. Para facilitar el cumplimiento de estas
importantes funciones, se les asigna el monopolio

La Justicia Penal Militar o policial serd independiente del mando de la
Fuerza Publica.

12
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exclusivo de la fuerza, y se les autoriza para
portar armas, lo que, de ordinario, no pueden
hacer los demas ciudadanos, lo cual, a su turno,
implica la restriccidén de otros derechos, entre
ellos los de caracter politico, que, por el
contrario, se garantizan plenamente a aquéllos.

A partir de 1o anterior, se pretende que tales
infracciones sean 1nvestigadas y sancionadas por
autoridades con suficiente conocimiento del
entorno castrense, de la vida militar, y de tales
bienes juridicos. De otra parte, se busca también
permitir que la propia institucidn pueda decidir
sobre temas que solo a ella conciernen, y sSobre
los cuales no existe ese mismo conocimiento
especializado en el ambito de la justicia
ordinaria. Como antes se indicd, estas finalidades
son expresamente admitidas por la Constitucidn, al
directamente contemplar la existencia de 1la
justicia penal militar, Qque es considerada una
jurisdiccion especial, y la del correspondiente

fuero. 712

Y recientemente en la sentencia C- 255 de 2020, La
guardiana de la constitucidn ratificd esta postura al
afirmar que la Justicia penal Militar, ha de tener un
trato diferenciado frente a la jurisdiccidédn ordinaria,

pare ello sefiald:

“286.Miembros de la Fuerza Publica. Ahora bien,

para Sala es razonable constitucionalmente que no
se incluya en la misma requlacién a 1los miembros
de la Fuerza Publica. También se trata de un caso
distinto en materia de regulacidn penal.

12 Corte Constitucional C 326-16
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288 La Corte Constitucional ha sefialado también
las diferencias que se presentan entre ambos
regimenes, lo cual ha manifestado, resulta
razonable vy adecuado. En  primer lugar, ha
dispuesto que el fuero militar es una prerrogativa
especial de juzgamiento, la cual pretende que 1las
conductas cometidas por 1los miembros de la fuerza
publica, sean competencia de las cortes marciales
o tribunales militares, organismos integrados a su
vez por miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo o retiro.!? La figura estd fundamentada
constitucionalmente en que aquellos
comportamientos, Qque afectan directamente a la
Fuerza Publica y a los bienes juridicos que a ella
le 1interesan, deben ser sancionados desde una
perspectiva institucional y especializada, que no
es de conocimiento de la jurisdiccidén ordinaria.'?
Ademas, esta justificada en las diferencias
existentes entre los deberes y responsabilidades
impuestas a los ciudadanos y a los miembros de la
Fuerza Publica, dado que la Constitucién asigna a
estos ultimos una funcién especial, exclusiva y
excluyente, 1lo cual 1los somete a unas reglas
especiales propias de la actividad militar,
opuestas por naturaleza a las aplicables a quienes
son civiles.?!?

290 En esa medida, resulta acertado que el
Gobierno, como legislador excepcional, en el marco
de la declaracidn del estado de emergencia, haya
excluido del Decreto Legislativo 546 de 2020 a la
Fuerza Publica, pues como se menciond esta tiene
su propio régimen. Es decir, que los privados de
la libertad por delitos de competencia de la
Justicia Penal Militar no se encuentran en

13 Sentencia C-372 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
14 Sentencia C-326 de 2016. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
15 Sentencia C-372 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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igualdad de condiciones legales, a que quienes
fueron detenidos o privados bajo la normativa de
la jurisdiccién ordinaria. Por lo que no son

grupos poblacionales comparables, bajo la
perspectiva de la politica criminal, en cuanto a
temas relacionados con la organizacién,

estructura, procedimientos y juzgamiento dentro de
cada una de las jurisdicciones. En consecuencia,
la diferencia de trato no resulta discriminatoria,
sino acorde a la necesidad de tratar de manera
diferente a grupos desiguales. (Resaltado por la
Sala) .

Dicho lo anterior, esta Sala de Decisién desde vya
anuncia que no se atendera la pretensidn del recurso,
dado que esta Corporacidn en reiteradas oportunidades
ha sostenido gque no es procedente la aplicacidén de la
pena sustitutiva de prisidén domiciliaria en la
jurisdiccidén penal militar y policial por las razones

que a continuacidén se expondran.

8.2.- De la improcedencia de la prisién domiciliaria
como sustitutiva de 1la pena de prisién en la

jurisdiccidén penal militar.

Se 1itera que para este Colegiado no es dable 1la
aplicacidén de 1la prisidén domiciliaria dentro de la
jurisdiccidédn castrense, dada su incompatibilidad con
la naturaleza propia de la Justicia Penal Militar vy
Policial el cual iria en contravia de la independencia
y la autonomia de las normas que disciplinan la

investigacién vy Jjuzgamiento de los miembros de la
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fuerza publica, hay que rememorar que conforme al
principio de integraciédn, las materias que no
encuentren expresa regulacién en el cbdigo penal
militar podran ser importadas de los cdbdbdigos penal
ordinario, procesal penal, civil, general del proceso
y de otros ordenamientos, a condicidén de qgque no se
opongan a la naturaleza que inspira nuestro

ordenamiento especial.

Sin embargo no podria predicarse que en materia de la
punibilidad, se pueda dar aplicacidén al principio de
integracidén normativa para resolver este asunto, dado
que nuestra regulacidédn la ha definido de manera clara
y completa en el contenido del Titulo III, Capitulo
IIT de la Ley 1407 de 2010; asi que intentar importar
de la Ley Penal Ordinaria el mecanismo sustitutivo de
la prisiodén domiciliaria a nuestra jurisdicciodn
desconoce el principio de legalidad, especialidad vy
autonomia de nuestra jurisdiccidn, asi como también la
autonomia legislativa, que reguld taxativamente la
aludida materia y quiso excluir de tal beneficio a los

miembros de la fuerza publica.

Reitera esta Colegiatura que la Justicia Penal Militar
y Policial corresponde a una Jjurisdiccidn especial vy
autdnoma, dada la condicidén funcional de sus
destinatarios y es por ello que el legislador en

ejercicio de la facultad de configuracidén normativa que

16
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ejerce por mandato constitucionall® y por razones de
politica criminal, optd por excluir la prisidn
domiciliaria como sustitutiva de la pena de prisidén en la
jurisdiccidén foral; razdn suficiente para que dicho
instituto no encuentre aplicacién al interior de nuestra

jurisdiccion.

Es por ello que, ni la Ley 522 de 1999, ni en la Ley
1407 de 2010, contemplan el instituto de la prisién
domiciliaria como sustitutivo de la pena de prisidn,
lo que denota claramente la voluntad del legislador de
excluir dicho Dbeneficio punitivo en materia penal
militar, como en efecto se concibid desde la comisiodn
redactora del Cédigo Penal Militar de 2010, cuando en

una de sus sesiones se sefald:

“(.) en la parte relacionada con capturas y medida de
aseguramiento quedd exactamente 1igual como 1o tenemos
nosotros, no se considerd la detencidn domiciliaria por
la naturaleza de la Fuerza Publica, por ser norma

especial (.) 717,

16 “pFinalmente, la Corte precisa que el legislador goza de un amplio margen
de configuracidén normativa al momento de disefdar el proceso penal, y por
ende, de conceder o negar determinados beneficios o subrogados penales. Lo
anterior por cuanto no existen criterios objetivos que le permitan al juez
constitucional determinar qué comportamiento delictual merece un tratamiento
punitivo, o incluso penitenciario, mas severo que otro, decisidén que, en un
Estado Social y Democrdtico de Derecho, pertenece al legislador quien,
atendiendo a consideraciones ético-politicas y de oportunidad, determinard
las penas a Iimponer y la manera de ejecutarlas. En efecto, el legislador
puede establecer, merced a un amplio margen de configuracidn, sobre cudles
delitos permite qué tipo de beneficios penales y sobre cudles no. Dentro de
esos criterios, los mas importantes son: (i) el andlisis de la gravedad del
delito y (ii) la naturaleza propia del disefio de las politicas criminales,
cuyo sentido incluye razones politicas de las cuales no puede apropiarse el
juez constitucional.” Corte Constitucional, Sentencia C-073-10, Mp. Dr. Humberto
Sierra Porto.

17 Actas Comisidén Redactora Cédigo Penal Militar (sesidén del 27 de julio de
2005) . Pag. 505.

17



160011-508-I1-161-PONAL
AP. CARLOS ANDRES REYES
Ataque al superior

Dado que el ordenamiento juridico castrense no
contempld el instituto de la prisidén domiciliaria como
subrogado o mecanismo sustitutivo de la pena privativa
de la 1libertad, no es posible aplicarlo en 1la
jurisdiccidén foral castrense, obedeciendo la autonomia
de este régimen especial, asi como la libertad de
configuracién del legislador en relacidén con la
facultad de dotar a cada ordenamiento (militar u
ordinario) de 1institutos sustantivos 'y procesales
propios!®. Condicidén por la que la jurisprudencia ha
afirmado la impertinencia de los ejercicios
argumentativos orientados a establecer violaciones de
garantias fundamentales a partir de identificar

diferencias entre uno y otro procedimiento?l?.

Postura definitivamente acorde, se insiste, con lo que
de antafio ha decantado el Tribunal Superior Militar vy

Policial?® con sustento en precedentes de la Corte

18 “pado que la propia Constitucidn contempla la existencia de un cddigo
penal especial para el juzgamiento de 1los militares en servicio activo y en
razén de los actos cometidos en relacidén con el mismo servicio, y que por la
naturaleza misma de los cdédigos, estos buscan regular de manera completa una
materia, el Cdédigo Penal Militar contiene un régimen completo, tanto
sustantivo como procesal, que si bien debe respetar y desarrollar 1los
principios y valores constitucionales, y responde por consiguiente a los
mismos principios y valores que se aplican para el régimen penal ordinario,
puede diferenciarse del mismo, cuando asi 1o exijan las especiales
condiciones para las cuales estd previsto, o cuando de tal diferencia no se
derive detrimento de la Constituciodn.” Corte Constitucional, Sentencia C-1068-01,
Mp. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

19 Al respecto téngase en cuenta el contenido de la Sentencia 7-677-02 Mp.
Dr. Jaime Araujo Renteria y el Radicado No. 17709 del 21-07-14 de la Corte
Suprema de Justicia, Mp. Dr. Hernédn Galan Castellanos.

20 Denominacién que adquiridé el Tribunal Superior Militar a raiz de la
expedicidén de la Ley 1765 de 2015 1la cual se halla vigente en el
ordenamiento juridico colombiano e irradiando sus efectos en el mismo desde
el 23 de julio de dicho afio en que se produjere su promulgacidn.
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Constitucional?’ y de la Corte Suprema de Justicia??,
cuando ha seflalado enfaticamente la inexistencia de
vacio normativo en punto a la prisidén domiciliaria,
resultando, en consecuencia improcedente pregonar su
aplicacidén por via del antes <citado principio de
integracidén, mismo regulado en los articulos 18 de 1la

Ley 522 de 1999 y 14 de la Ley 1407 de 2010.

8.3 De los fines de la pena.

La doctrina ha definido la Pena “desde una perspectiva
formal la pena es un mal dispuesto por el legislador para
quien cometa un delito.. la pena es la privacion o
restriccidon de bienes Jjuridicos 1impuesta por el Oorgano
jurisdiccional competente a la persona que ha realizado
una conducta punible, acorde con las pautas legales
correspondientes; tarea bdsica de la pena es la proteccion
de 1los bienes Jjuridicos, para asegurar la coexistencia
humana en sociedad aunque, en alguna medida, también tiene
un cometido restaurador del orden juridico quebrantado por

la infraccidén 43-

21 Corte Constitucional, sentencias C-709 de 2002, C-361 de 2001, C-228 de
2003.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, radicados Nos. 11660
del 18 de junio de 2001, 17709 del 21 de julio de 2004, 20748 del 1° de
junio de 2005, 28840 del 12 de diciembre de 2006, 29501 del 06 de febrero de
2007 y 31455 del 14 de junio de 2007. Asimismo, sentencias de tutela de esta
Alta Corte Nos. 20748, junio 1° de 2005, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA; 28840,
diciembre 12 de 2006, M.P. JAVIER ZAPATA ORTIZ y 31455, junio 14 de 2007,
M.P. MARINA PULIDO DE BARON y Corte Constitucional, sentencia de tutela 677,
agosto 21 de 2002, M.P. JAIME ARAUJO RENTARIA, entre otras.

23 Fundamentos del derecho Penal -Parte General- Fernando Velasquez
Velasquez.4?® Ed. (2021) Pag 660-661
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La pena debera ser, humana, legal, determinada, igual,
proporcional, razonable, necesaria, judicial,
individual, irrevocable, publica, y es precisamente en
el punto de la legalidad donde no es viable pensarse
en la posibilidad de otorgar el subrogado penal de

sustitucidén de prisidn intramural por domiciliaria.

La Constitucidén Politica Colombiana en su articulo 150
otorgd la facultad al legislador para establecer no
s6lo la descripcidédn de las conductas tipicas, sino
ademéds, determinar la punibilidad de estas, dentro de
un marco temporal atendiendo criterios de politica
criminal. De tal forma que tanto las conductas
enmarcadas como delitos y las penas estan claramente

definidas en la ley penal.

Esta Facultad tiene como propdsito evitar la
arbitrariedad de quienes administran justicia,
proteger la 1libertad de las personas Yy asegurar la
igualdad ante el poder punitivo estatal, precisando en
la ley, no solo de forma inequivoca, las conductas
punibles (principio de tipicidad o taxatividad), sino
ademas el marco punitivo al cual debe corresponder la
sancidén mediante la aplicacidn de reglas generales por

parte de los jueces?‘.

La Constitucidén Politica impone, barreras a la

actividad punitiva estatal, manteniéndola dentro de

24 Ver Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 1999.
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los limites propios de la razonabilidad y dignidad
humana, proscribiendo las deficiencias y excesos en la
punicidén, dada las consecuencias frente al derecho de
libertad de los ciudadanos?®; Principios que igualmente
tienen aplicacidén al interior de la Jjurisdiccidn
especializada, en tanto las garantias constitucionales
en materia penal tienen idéntica atencidén al interior
de la justicia penal militar, tema frente al cual 1la

Corte Constitucional precisé:

“"En efecto, en el plano normativo, el legislador al
configurar el (Cédigo Penal Militar puede crear
tipos penales militares, o modificar o 1ncorporar
los tipos penales ordinarios siempre y cuando tome
en cuenta 1o que genulnamente tiene relaciodn
directa con los actos propios de servicio militar y
policial, es decir, los adapte al contexto de la
funcién militar o policiva. De tal manera, el
Cédigo Penal Militar puede contener, en relacidn
con el servicio, (i) tipos penales tipicamente
militares, siempre v cuando consideren las
caracteristicas propias del servicio militar y
policial, )% (11) tipos penales comunes,
incorpordndoles elementos y circunstancias propias
del servicio que presta la fuerza publica y que

resulta relevante tomar en consideracidn”?t.

El articulo 12 de nuestro Cddex Castrense de 2010,
fijé los principios de las sanciones penales, en tanto
los hechos tuvieron ocurrencia en vigencia de la

citada normatividad, estableciendo que la pena tiene

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 3 de
febrero de 2016, Rad. 46647, MP. Jose Ledénidas Bustos Martinez.

26 Corte Constitucional, Sentencia C-533 del 28 de mayo de 2008, MP. Clara
Inés Vargas Hernandez.
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como funciones la prevencidn general 'y especial,
protectora y de reinsercidn social y demanda que su
imposicién responda a principios de necesidad,
proporcionalidad vy razonabilidad, lo que no 1implica
que el Jjuez castrense a su arbitrio pueda modificar el
marco punitivo establecido legalmente u otorgar el
subrogado penal de sustitucidn de prisidn intramural
por domiciliaria, puesto que dicha situacidn supondria
una abierta contradiccién no solo respecto del
principio de legalidad, sino ademas, de igualdad

frente al poder punitivo del Estado.

En virtud del principio de taxatividad, la labor del
administrador de Jjusticia se concreta inicialmente a
establecer si la conducta particularmente considerada
se adecta a la descripcidén general y concreta
establecida por la ley, 1lo gque determina gque 1los
principios de necesidad, proporcionalidad Y
razonabilidad gque deben tenerse en cuenta al momento
de imponer la pena por parte del respectivo
funcionario Jjudicial, se realicen dentro del ambito
punitivo de movilidad ©previsto en la ley, en
aplicacidn de los fundamentos para la

individualizacidén de la pena respectiva.

Es por ello que, el principio de necesidad de la pena
al interior de la jurisdiccidén foral debe entenderse
en el marco de la prevencién 'y conforme las

instituciones que la desarrollan de acuerdo a 1lo
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establecido en el articulo 3° del Cdbdigo Penal comun,
norma a la qgque se acude en virtud del principio de
integracién?’. Ello significa, que el funcionario
judicial castrense en desarrollo del principio de
necesidad de la pena no estd facultado para establecer
discrecionalmente si ejecuta o no la pena impuesta, ni
tampoco para modificar u otorgar el sustitutivo de la
prisién intramural por prisidén domiciliara a su
arbitrio, como parece entenderlo el recurrente. Por el
contrario, es en virtud de mecanismos definidos en 1la
ley penal dentro de los cuales el Jjuez debe entrar a
verificar la viabilidad o no de otorgar el sustitutivo

de la pena.

El poder legislativo, en desarrollo de los principios
del taxatividad y reserva legal, ha definido el marco
de movilidad punitiva en cada uno de los delitos
contemplados en el Cdébdigo Penal Militar, estableciendo
de forma reglada los mecanismos en virtud de 1los
cuales el Jjuez puede determinar la necesidad de
imponer una pena, siempre y cuando lo haga dentro de
los limites punitivos establecidos legalmente,
instituciones que fueron identificadas en el radicado
158204 de este Colegiado, entre las cuales se

encuentran:

1. Al momento de individualizar la pena una vez fijado

el cuarto de movilidad punitiva, conforme 1lo

27 Articulo 14 Cbébdigo Penal Militar.
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establecido en el articulo 61 del Cbdigo Penal

Militar, que seflala al respecto: “Establecido el

cuarto o cuartos dentro del que deberd determinarse la
pena, el sentenciador la impondrd ponderando los siguientes
aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el darno
real o potencial creado, la naturaleza de las causales que
agraven o atenuen la punibilidad, 1la intensidad del dolo,
la preterintencion o la culpa concurrentes, la necesidad de

la pena y la funcién que ella ha de cumplir en el caso

concreto” (Resaltado por la Sala).

En el evento de que trata el numeral 2° del
articulo 63 del Cébdigo Penal Militar, para la
aplicacién de la suspensién condicional de 1la
ejecucidédn de la pena, como mecanismo sustitutivo de
la pena privativa de la libertad, cuando los
antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la
conducta punible sean indicativos de gue no existe

necesidad de ejecucidén de la pena.

Para conceder la libertad condicional Como
mecanismo sustitutivo de la pena privativa de 1la
libertad condicional, en la medida que el Juez
pueda suponer fundadamente que no existe necesidad
de continuar con la ejecucidn de la pena, conforme
lo establecido en el articulo 64 del Cdédigo Penal
Militar. La aplicacidn del principio de necesidad
de la pena, frente a la suspensidédn condicional de

la ejecucidén de 1la pena como para la libertad
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condicional, se efecttla no en el momento de 1la
imposicién de la pena sino en desarrollo de su

ejecuciodn.

4. Finalmente se puede prescindir de la imposicidédn de
la sancidén penal, en los eventos de delitos
culposos o con penas no privativas de la libertad,
cuando las consecuencias de la conducta han
alcanzado exclusivamente al autor O a sus
ascendientes, descendientes, cbdbnyuge o compafiero o
companera permanente, hermano, adoptante O
adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de
afinidad; ello por aplicacién del articulo 34 del
Codigo Penal en virtud del principio de integracidn

normativaZ2é.

En criterio de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia el confinamiento intramural debe atender las
funciones de la pena en sus componentes de prevencidn
general, retribucidén Jjusta y prevencidn especial, qgue
en su orden, trasmiten a la comunidad el mensaje de la
particular tutela vy severidad de la sancidén que
envuelve la afrenta a un determinado bien juridico?,
situacidén similar que tiene lugar en la jurisdiccidn
foral por la especial condicidén como miembro de la

Fuerza Publica del agente, precisamente para que la

28 Tribunal Superior Militar, Tercera Sala de Decisidén, Rad. 158204 del 24 de
junio de 2015, MP. TC. Wilson Figueroa Gdémez.

29 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia del 31 de agosto de 2011,
Rad. 35153, MP. Sigilfredo Espinoza Perez.
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sanciébn sirva de elemento disuasivo a aquellos
uniformados que potencialmente pretendieran infringir

la ley dada su especial condicidn.

Esta exigencia es aln mayor cuando dicha sancidén recae
sobre un miembro de 1la Fuerza Publica, por mandato
constitucional las Fuerzas Militares®® tienen la
responsabilidad de garantizar la soberania nacional vy
la integridad territorial en tanto que la Policia
Nacional3®' debe responder por el control del orden
interno, vy es precisamente esa especialidad 1la que
contempld el legislador % ratificd la Corte
Constitucional ©para dejar <claro que en nuestra
jurisdicciodn foral no es dable la prisidn

domiciliaria.

8.4.- Del caso en concreto.

Recordemos que el fallador de instancia con funciones

de ejecucidn de penas en el presente asunto se apartd

30 Constitucién Nacional articulo 217. La Nacidén tendrd para su defensa unas
Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendrdn como finalidad primordial 1la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del
orden constitucional.

La Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi
como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen
especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

31 ARTICULO 218. La ley organizard el cuerpo de Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a
cargo de la Nacidén, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos vy libertades
plblicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.

La ley determinard su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.
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del contenido del fallo de casacidn invocado por el
censor con el fin que se le concediera la pena
sustitutiva de prisidén domiciliaria, para ello citd
varios precedentes Jjudiciales sobre la materia que
reiteradamente han negado lo solicitado por el

impugnante.

Sobre el particular, estima la Sala que la decisidn
adoptada por el Juzgado del Departamento de Policia de
Meta fue acertada, dado que en anteriores y reiterados
pronunciamientos la Corte Constitucional han serialado
de manera pacifica que no es posible aplicar la pena
sustitutiva referenciada en esta Jjurisdiccidn, como
quiera que no se trata de un vacio legal que amerite
acudir a la integracidén de las normas o al principio
de igualdad para forzar su aplicacidén, pues en
tratandose de una jurisdiccidn especial, en la que se
debe tener en cuenta la calidad de los sujetos
destinatarios de la norma y las misiones asignadas por
la Constitucidén y la ley a la Fuerza Publica, no
necesariamente debe contener una regulacidn idéntica a
la establecida en las normas que regulan la
jurisdiccidédn ordinaria, sin que por ello pueda

predicar vulneracidédn de derechos fundamentales.

La Corte Constitucional ha reiterado la independencia,
autonomia y especialidad de la Justicia Penal Militar,
dada la existencia de wuna legislacidén integra vy

autébnoma en el cbddigo penal militar tanto en materia
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sustantiva como procesal, precisando que tales
regulaciones pueden ser distintas a las contenidas en
el cébdigo penal y de procedimiento penal ordinarios,
sin que por esa sola diferencia resulten contrarios a
la Constitucidén Politica o se pueda alegar una
situaciétn de desigualdad, razones por las cuales
consideran qgque no se presenta ningun vacio legal en
estas disposiciones, por tanto, no se hace necesario
traer institutos o figuras Jjuridicas reguladas en

otras normass32.

De esa manera, es preciso referenciar lo establecido
en la sentencia C-358 de 1997 sobre la especialidad vy

autonomia de la Justicia Penal Militar.

“La Constitucidén no establece que las normas procesales
del Coédigo Penal Militar deban ser idénticas a las del
Codigo de Procedimiento Penal. Si las disposiciones de 1la
legislacion especial garantizan el debido proceso y se
sujetan a la Constitucidén Politica, en principio, no son
de recibo las glosas que se fundamenten exclusivamente en
sus diferencias en relacidon con las normas ordinarias,
salvo que éstas carezcan de justificacidon alguna. La
Constitucidén ha Impuesto directamente una legislacidn
especial y wuna jurisdiccion distinta de la comun. Por
consiguiente, el sustento de una pretendida desigualdad no
podrd basarse en 1la mera disparidad de 1los textos

normativos. Lo anterior no significa que toda diferencia

32 Sobre el presente tema, téngase en cuenta las sentencias C-358 de 1997, C-
368 de 2000, C-709 de 2002, C-228 de 2003, C-073 de 2010, T-677 de 2002 y T-
011 de 1999 que afianzan la independencia y autonomia de la Justicia Penal
Militar.
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adquiera validez por el simple hecho de que se inserta en

una norma especial.”33

Cabe resaltar el contenido de la sentencia C-073 de
2000 sobre el amplio margen de configuracidn normativa
de que goza el legislador en cuanto a la regulacidn de
penas, subrogados y otros beneficios en las normas
penales por cuestiones de politica criminal, de alli
puede Justificarse que las normas penales castrenses
guarden diferencias con las normas penales comunes en
cuanto a estos temas, dado la especial funcidén que

cumple la Fuerza Publica.

“La Corte precisa que el legislador goza de un amplio
margen de configuracién normativa al momento de
disenar el proceso penal, y por ende, de conceder o
negar determinados beneficios o subrogados penales.
Lo anterior por cuanto no existen criterios objetivos
que le permitan al juez constitucional determinar qué
comportamiento delictual merece un tratamiento
punitivo, o 1incluso penitenciario, mds severo que
otro, decisidén que, en un Estado Social y Democratico
de Derecho, pertenece al legislador quien, atendiendo
a consideraciones ético-politicas y de oportunidad,
determinara 1las penas a Imponer 'y la manera de
ejecutarlas. En efecto, el legislador puede
establecer, merced a un amplio margen de
configuracidén, sobre cudles delitos permite qué tipo
de beneficios penales y sobre cuales no. Dentro de
esos criterios, 1los mas 1Importantes son: (i) el
andalisis de la gravedad del delito vy (11) la
naturaleza propia del disefio de las politicas
criminales, cuyo sentido incluye razones politicas de
las cuales no puede apropiarse el juez
constitucional.” 34

33 Corte Constitucional. 5 de agosto de 1997, Sentencia C-358-97. MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

34 Corte Constitucional. (2010) C-073 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto.
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En funcién de lo planteado, concluye la Sala que no es
posible forzar la aplicacidén de una pena sustitutiva
que no se encuentra regulada en nuestros ordenamientos
castrenses, tan asi es que, esta Corporacidén ha
reiterado la negativa de otorgar la prisiodn
domiciliaria como sustitutiva de la pena privativa de
la libertad al interior de la jurisdiccidéon foral, en
esas condiciones la Sala confirmara el interlocutorio
del 13 de julio de 2023 proferido por el Juzgado de

Departamento de Policia de Meta.

Finalmente, siendo necesario notificar de manera
personal al AP. CARLOS ANDRES REYES, qgquien se
encuentra cumpliendo la pena privativa de la libertad
impuesta dentro de la presente causa penal por el
delito de ATAQUE AL SUPERIOR, en el Centro
Penitenciario y Carcelario de Media y Minima Seguridad
para miembros de la Policia Nacional, ubicado en
Facatativa-Cundinamarca, se dispone que por intermedio
del centro carcelario en mencidén se le notifique

personalmente la presente decisidn.

Sin mads consideraciones, la Primera Sala de Decisidén del

Tribunal Superior Militar y Policial,
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IX.- RESUELVE.

PRIMERO: DESPACHAR EN FORMA DESFAVORABLE el recurso de
apelacién incoado por el AP. CARLOS ANDRES REYES vy, en
consecuencia, CONFIRMAR el auto de fecha 13 de julio
de 2023 proferido por el Juzgado de Departamento de
Policia de Meta con funciones de ejecucidn de penas,
mediante la cual se negd 1la concesidtn de la pena
sustitutiva de prisién domiciliaria al policial

condenado.

SEGUNDO: DISPONER que por intermedio de la Direccidn
del Centro Penitenciario vy Carcelario de Media vy
Minima Seguridad para miembros de la Policia Nacional,
ubicado en Facatativa-Cundinamarca, se notifique
personalmente la presente decisiétn AP. CARLOS ANDRES
REYES.

TERCERO: Devuélvase la actuacidén al Juzgado de origen
para los fines pertinentes, wuna vez surtidos 1los
tramites a que haya lugar por parte de la Secretaria

de la Corporacidn.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Coronel GUSTAVO ALBERTO SUAREZ DAVILA
Magistrado Ponente
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Coronel SANDRA PATRICIA BOTIA RAMOS
Magistrada

Coronel (RA) PAOLA LILIANA ZULUAGA SUAREZ
Magistrada

ALVARO IVAN QUINTERO GAYON
Secretario
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