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Editorial

En nuestra condicién de Fiscales ante la Segunda Instancia, y con el de-
cidido apoyo de la Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, es para no-
sotros un verdadero orgullo y una satisfaccién, presentar el primer volumen
de la “Revista Judicial de las Fiscalias ante el Tribunal Superior Militar”, con
la que iniciamos a difundir ante toda la jurisdiccién, y principalmente ante
nuestros homologos de la primera instancia, los autos interlocutorios sobre
diferentes topicos y las providencias calificatorias que hemos adoptado en
éste y en los afios anteriores, esperando que contribuyan eficazmente para

hacer claridad en muchos temas de interés propio de la especialidad.

Consideramos de igual manera, que éste primer ejemplar se convierte en
una oportunidad de oro para lograr dichos cometidos, y sabemos que con el
apoyo de la Direccién Ejecutiva seguiremos publicando afo tras afno ésta re-
vista, que no sélo reviste cardinal importancia para quienes integramos ésta
especial jurisdiccién, sino para la comunidad juridica en general, integrada
por los representantes del Ministerio Publico, defensores, apoderados de la
parte civil, estudiantes, profesores, y en general para todos los cultores del de-
recho, pues solo a través de éste tipo de publicaciones, se irdn decantando las
diversas tematicas que a diario debemos absolver en cumplimiento de nues-
tras funciones legales consagradas en el Articulo 261 de la Ley 522 de 1999.

Y es precisamente en el marco de esas funciones legales a las que se
acaba de hacer referencia, que gravitan las decisiones que presentamos a
consideracién de la opinién publica en general, y que estimamos de particu-
lar importancia en la medida en que cuando un Fiscal Penal Militar decide
entrar a calificar el mérito del sumario, es porque cuenta con la prueba

necesaria para hacerlo, o se encuentran vencidos los términos de ins-
truccién, de manera que si esa decision es la de emitir una Reso-
lucién de Acusacién, y dicha determinacién adquiere ejecutoria

al ser confirmada por la segunda instancia ante la eventualidad

de un Recurso de Apelacién, con dicha determinacién se pone fin

a la fase de instruccién y se inicia la fase de juzgamiento durante la cual la
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acusacion se convierte en ley del proceso en el sistema procedimental que
aun seguimos aplicando, y en esa medida adquiere caracter vinculante, se-
nala los limites de la competencia, fija los marcos factico y juridico en que
se ha desarrollar el juicio, y ademas de ello, marca el derrotero de la decisiéon
con la que se ponga fin al debate, ya sea absolviendo al procesado o profi-
riendo en su contra una sentencia condenatoria.

Asi las cosas, y atendiendo a la innegable importancia de ese tipo de
decisiones, hemos hecho para éste primer ntimero de nuestra revista, una
cuidadosa seleccién de aquellas que estimamos de mayor impacto y tras-
cendencia en el marco de las funciones que el legislador nos ha diferido,
y a partir de ello, conflamos en que la comunidad a la que va dirigida ésta
primera publicacién, sabra apreciar nuestro esfuerzo y seguramente servira
para afianzar algunos conceptos entre los operadores judiciales y entre los
diferentes sujetos procesales, esperando por ello contar a futuro con sus
comentarios y sugerencias que nos permitan mejorar los venideros ejem-
plares, en procura de quienes tengan acceso a los mismos, puedan efectuar
una consulta agil, oportuna y actualizada, que siempre estard acompanada
del respectivo CD contentivo de las decisiones completas, cuyos extractos
apareceran en cada numero.

So6lo nos resta agradecer a quien hoy se encuentra al frente de la Direc-
cién Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, esto es, a la Dra. CLARA CECILIA
MOSQUERA PAZ, por su apoyo irrestricto para que éste primer nimero de la
revista sea una realidad, y porque ha sido la primera persona que ocupa ese
honroso cargo, que ha entendido que éstos despachos de segunda instancia
también producen dia a dia, importantes y trascendentes decisiones que
impactan en nuestra Jurisdicciéon, y que por ello deben ser conocidas entre
toda la comunidad académica y judicial para propender entre todos por una
pronta y cumplida justicia, y por brindar seguridad juridica a quienes sean
vinculados a una investigacién penal, por la presunta comisién de aquellas
conductas que deben ser analizadas a la luz de los postulados que activan

el Fuero Penal Militar.

Fiscales ante el Tribunal Superior Militar
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DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar.......... 87

Lesiones personales dolosas

Coautoria aditiva.

Rad. 14034, 26 de julio de 2012.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERfA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar............. 87

Libertad probatoria

La embriaguez también es posible demostrarla con prueba de caracter
testimonial en virtud de este principio.

Rad. 14283, 28 de septiembre de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ............................ 89

Nulidad

Se decreta nulidad resoluciéon que dispone Cesaciéon de procedimiento-

Falta de motivacién e incumplimiento requisitos formales y sustanciales

de la decisién.

Rad. 14249 del 16 de octubre de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ............................ 93

Nulidad a partir auto de cierre de investigacion

Se declara nulidad, por ausencia de una investigacién integral.

Rad. 14207, 30 de agosto de 2012

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERfA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar............. 93



Peculado culposo

El deber objetivo de cuidado frente a la no lesividad del bien juridico.

Rad. 11192, 13 de agosto de 2010.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERfA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar............. 94

Peculado culposo

Pérdida del arma en el alojamiento mientras se descansa ante la inexis-
tencia de armerillo, no viola del deber objetivo de cuidado.

Rad. 11904, 28 de marzo de 2011.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar............. 95

Peculado culposo

No procede la fuerza mayor o caso fortuito cuando se ha demostrado la
vulneracién al deber objetivo de cuidado.

Rad. 13192, 19 de agosto de 2011.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERfA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar............. 96

Peculado culposo

Se cesa procedimiento por intervencién de un tercero en el hurto del

arma produciéndose un caso fortuito.

Rad. 14218, 31 de agosto de 2012.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERfA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar............. 97

Peculado culposo

Infraccién al deber objetivo de cuidado por el quebrantamiento de las
disposiciones reglamentarias que en materia de seguridad debian acatar

los integrantes de la Estacion.

Rad. 13626, 29 de julio de 2011.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ............................ 98

Peculado por apropiacion

La ruptura de la unidad procesal, cuando sea calificado con cesacién y
resolucién de acusacién, en esta Ultima se puede decretar una nulidad
parcial por cuanto la cesacién hace transito a cosa juzgada.

Rad. 14103, 18 de mayo de 2011.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERfA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar........... 102

Peculado por apropiacion

Delito continuado. No prescrito.

Rad. 2128 del 23 de febrero de 2012.

DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar ........ 103

Edicién No. 001 Noviembre 2012

[ERN
w1



Fiscalias Revistadudicial
ante el Tribunal Superior Militar

Peculado por apropiacion

Principio de limitacién funcional frente al recurso de apelacién. Interviniente.

Rad. 11064 del 11 de marzo de 2011.

DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar........ 104

Peculado por uso

NO LESIVIDAD. No se demostré el dafio al bien juridico, por cuanto el pro-

posito que se tenia era en beneficio de la propia administracion.

Rad. 14006, 30 de junio de 2011.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERfA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar........... 104

Prescripcion en el delito de lesiones personales dolosas

Opera el aumento previsto en el Cédigo Penal Ordinario para los servido-

res publicos.

Rad. 14144, 15 de marzo de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar .........cccoceeveieennes 105

Principio de non bis in idem

Adelantar una investigacion en la Justicia Castrense sobre unos mismos
hechos de los que habia conocido la Justicia ordinaria y frente a los cuales

hubo acuerdo conciliatorio entre las partes, vulnera este principio.

Rad. 14174, 30 de abril de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar .......................... 106

Privacion ilegal de libertad

Error indirecto de prohibiciéon frente al concepto de la detencién preven-

tiva administrativa.

Rad. 14206 del 30 de noviembre de 2011.

DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar ........ 107

Privacion ilegal de libertad

Conducta atipica. No dolo. Ausencia de antijuridicidad material.

Rad. 12440 del 14 de abril de 2011.

DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORARES, Fiscal Tercero Penal Militar........ 108

Proceso penal militar

Principio de Gradualidad. Grados de conviccién en el anélisis probatorio

son diferentes en las distintas etapas del proceso penal.

Rad. 14133, 30 de abril de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar .......................... 109



Prolongacion ilicita de privacion de la libertad

No existe prolongacion ilicita de la libertad por parte de funcionaria judicial,
cuando no se demostrd que procesados hayan estado bajo proceso judicial.

Rad. 13214, 11 de febrero de 2011.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar........... 111

Prolongacion ilicita de privacion de la libertad y privacion ilegal de libertad
Existié flagrancia.

Rad. 13745 del 31 de julio de 2012.

DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar........ 112

Pruebas en la etapa de investigacion

Ausencia del auto en el que se decreta la practica de pruebas testimoniales

y la ausencia de la defensa en la préctica de las mismas no las invalida.

Rad. 14154, 31 de mayo de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar .......................... 113

Recurso de apelacion

No cumple el requisito de la sustentacién quien simplemente se remite

a lo expresado en sus alegaciones previas a la calificacién y por ello se
declara desierto el recurso.

Rad. 14198, 20 de marzo de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar .......................... 115

Recurso de apelacion

No son admisibles como sustentacion del recurso de Apelacién, las sim-

ples discrepancias entre el A quo y el apoderado de la defensa.

Rad. 14214, 21 de septiembre de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ........................... 117

Recurso de apelacion

Se hacen extensivos los efectos favorables de la decisién de segunda ins-
tancia a los no recurrentes.

Rad. 14241, 31 de julio de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ........................... 117

Recurso de apelacion

Resulta improcedente contra Resolucién de Acusacién proferida por

los delitos que se juzgan por el procedimiento especial consagrado en

la Ley 1058 de 2006.

Rad. 14267, 18 de julio de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ........................... 120
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Testimonio unico

Testimonio unico valido en cabeza del mismo sujeto pasivo de la accién.

Rad. 11768, 15 de diciembre de 2010.
TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar



Extractos Providencias Fiscalias ante el Tribunal Superior Militar

Abandono del puesto
Error indirecto de prohibicion invencible. No atipicidad, no estado de necesidad.

“...empece a ello forzoso emerge enfatizar sobre los descritos moéviles
que condujeron al institucional a determinar su decisién de separarse mo-
mentaneamente de sus obligaciones en la unidad militar, pues de ello se
bifurca la hermenéutica a ofrecer para establecer que en realidad los moti-
vos que lo condujeron a comportarse de esa forma se guiaban para €l bajo
un ambito de proteccién del bienestar de su familia, lo que hizo que en su
siquis considerara un inminente estado de necesidad el que este afronta-
ba, que no estimé matizar de otra manera sino procurando su evasioén para
socorrerla, lo que en sentir del Despacho seria edificante no de la causal
justificante, empero si de un error indirecto de prohibicién,...” (Rad. 14113
del 30 de agosto de 2012, DR. NEIL. OSWALDO RODRIGUEZ MORALES,
Fiscal Tercero Penal Militar).

Actos relacionados con el servicio
Hacen parte de ellos las funciones que cumplen los jefes de personal de las
unidades militares.

“Seria del caso, que este Despacho se ocupara de resolver la apelacién de
la providencia del 28 de Diciembre de 2010, a no ser porque mediante peticién
calendada 29 de julio de 2010 de la Fiscalia General de la Nacién Fiscalia Se-
gunda de la Unidad de Administracién Publica, propone la colisién positiva de

competencia, de conformidad a los argumentos expuestos en su memorial.

Del estudio de las pruebas allegadas a la investigacién, este Despacho
considera que la competencia esta radicada en la Justicia Penal Militar, por-
que no solamente se considera que el sujeto activo sea miembro activo de
las Fuerzas Militares, sino como se ha dicho en diversas oportunidades la

Honorable Corte Suprema de Justicia respecto a la circunstancia foral que
se desprende del articulo 221 de la Constitucién Politica, para efectos del

juzgamiento castrense de los miembros de la Fuerza Publica que un delito
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tiene relacién con el servicio siempre y cuando su ejecucién se desarrolle

dentro de las tareas propias de las labores gue cumplen.

Al detenerse en el acervo probatorio allegado a la investigaciéon podemos
observar que el suboficial aqui cuestionado es miembro activo de la Fuer-
za Publica, y que dentro de sus funciones tal como aparece a folio 68 en el
numeral cuarto, asi como en el manual especifico de funciones y requisitos

numeral segundo respectivamente, corresponde al jefe de personal aten-

der y tramitar lo referente con los haberes del personal.

Esta es una funcién especifica, el tramite de los haberes cualquiera que
ellos sean de conformidad con las novedades administrativas que se pre-
sente, para el caso que aqui nos ocupa se dice que es competencia de la
Justicia Penal Militar por cuanto de la funcién se derivaron unos hechos que
al parecer dieron lugar a que se presentara la concusién, el coédigo es claro
que respecto a este punible se puede presentar en cuanto al cargo como de
la funcién que desempertie.

En este caso especifico fue respecto de la funcién que emana de los

documentos que avalan la misién del militar como jefe de personal. No
se puede hablar aqui de que las circunstancias que incidieron en el delito
fueron ab initio, que indica que se tiene desde un comienzo la intencién
de cometer el ilicito, caso en el cual no seria de competencia de la justicia
militar, y si de la ordinaria.

Pero las circunstancias facticas de que aqui hablamos, se enmarcaron en
desarrollo de la funcién que el suboficial cumplia, luego por esa razén consi-
dera este despacho que no es de conocimiento de la Justicia Ordinaria, sino de
la Penal Militar, muestra de ello son las probanzas de tipo testimonial como la
declaracién a folio 90 de Martha Stella Hernandez Correa, y las demaés de tipo
documental como son los emanados del Departamento de Personal.

Respecto a la colisién de competencia, La sentencia Hito que marco unas
pautas para discernir cuando es o no competencia de la Justicia Penal Militar,
es la sentencia C-358/97 Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Muiioz...

()



Atendiendo las directrices de nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia,
este Despacho se abstendra de conocer del recurso de apelacién, hasta tanto no
se resuelva por el Consejo Superior de la Judicatura a quién corresponde dirimir

la competencia, por ello se propone desde ya la colision positiva.

Sibien el fuero es una situacién particular dada a los miembros de la Fuer-
za Publica, la misma debe obedecer a los principios orientadores de justicia al
momento de tomar una decisién dentro de la jurisdiccién castrense, como en
derecho corresponda donde se dé aplicacién a la verdad, justicia y reparacion.

Este Despacho no acepta la colisiéon de competencia propuesta por la Fis-
calia Segunda de la Unidad de Administracién Publica por las consideracio-
nes anotadas anteriormente, por ello dara aplicabilidad al articulo 256-6 de
la Constitucién segun el cual le corresponde al Consejo Superior de la Judi-
catura “...Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distin-
tas jurisdicciones”. Norma a su vez desarrollada por el articulo 112-2 de la
Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia?, que faculta a
la Sala Disciplinaria de esa Corporacién, para dirimir tales conflictos”. (Rad.
8371, 14 de diciembre de 2.010, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTER{A TENJO,

Fiscal Primera Penal Militar).

Apelacion auto de cierre de investigacion
No procede la revocatoria directa del cierre de investigacion ante la ausencia
de pruebas, sino la nulidad.

El epicentro del recurso de apelacién se centra especificamente, en que
no se puede decretar la revocatoria directa de una decisién para este caso
concreto respecto del CIERRE DE INVESTIGACION, por cuanto para ello ope-

ra es la Figura de la Nulidad.

Desde ya se avizora que este Despacho acatard los planteamientos
esbozados por el distinguido defensor, pues de sus argumentos claros
mediante su escrito se evidencia, que efectivamente para el caso que nos
corresponde resolver la figura de la REVOCATORIA DIRECTA no era el

1 Ley 279 de 1996 Estatutaria de la Administracién de Justicia.
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camino legal al cual debi¢ acudir la Fiscalia A quo con el fin de subsanar
su desfase al encontrar que se debian practicar otras pruebas, la viabili-
dad juridica que tenia la fiscal, era haber decretado la nulidad de su pro-
pio auto y ordenar la practica correspondiente de pruebas al respectivo

juez de instruccién.

Circunstancia esta que no se hizo, sino que ya ejecutoriado el auto
que decret6 el cierre a posteriori es que da lugar a la revocatoria, figu-
ra que como se senald anteriormente no procedia”. (Rad. 13792, 08 de
noviembre de 2.010, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal
Primera Penal Militar).

Apelante unico
Es posible en el tramite del recurso de Apelacion, agravar la modalidad de
Imputacion no obstante ser apelante unico.

“...Asi las cosas, no entiende este Despacho las razones por las cuales el
A quo, desconociendo la existencia de esta causal de agravacién, le formula
cargos por hurto simple a la encartada, y ante esa circunstancia no nos que-
da otro camino diferente al de modificar la calificacién materia de nuestro
examen, para imputarle a la procesada el delito de Hurto agravado, a pe-
sar de que la causal que se viene estudiando no le fuera deducida o impu-
tada en dicho pliego de cargos, posibilidad que tiene la segunda instancia
de acuerdo con lo dicho por nuestra Corte Suprema de Justicia, a pesar de
que la acusada sea apelante Gnica. Veamos lo que a ese respecto ha dicho la

citada Corporacioén, en reciente variacion jurisprudencial:

“... Resulta incuestionable, que en el momento procesal en que la Fisca-
lia Tercera Delegada ante el Tribunal Superior Militar, como funcionario ju-
dicial de segunda instancia, conocié con ocasién del recurso de apelacion
y modificé la calificacién juridica adecuada en la providencia acusatoria,
para ahora formular una imputacién por el delito de lesiones personales
bajo la forma de culpabilidad dolosa que no habia sido imputada en el
pliego de cargos, obr6, conforme a los limites que le cifien su competen-
cia funcional, comoquiera que, el tema de la modalidad de culpabilidad

como nexo psicolégico resulta inescindiblemente vinculado a los temas de



apelacion que se contenian en el libelo de impugnacién (la investigaciéon
integral; la valoracién probatoria; y la responsabilidad), especificamente,
la responsabilidad penal, al cual le son inherentes el dolo, la culpa y la

preterintencién como formas de culpabilidad.

Es claro para la Sala, que al acatar la resolucién de acusacién de primera
instancia, el recurrente cimenté la controversia en el universo conceptual
materia de esta providencia y otorgd asi, libertad al superior, para que se
pronunciara sobre todos los temas objeto de debate.

Con esto, el fiscal de segunda instancia tenia facultad para actuar como
lo hizo, podia reformar la modalidad de culpabilidad del delito de lesiones
personales de culposas a dolosas, aunque el defensor fuera apelante Unico,
condiciones en las cuales no se afectan garantias fundamentales.?

()

El articulo 31 de la Constitucién Politica, inciso 2°, establece la garantia
de la prohibicién de la reformatio in pejus, cuando senala que el superior no

podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Gnico.

()

Como lo ha dicho la Sala?, el instituto de la prohibicién de la reforma-
tio in pejus, sblo irradia sus efectos restrictivos respecto de las senten-
cias condenatorias y de manera especifica en relacién con la pena y sus
componentes.

Por este motivo, no le asiste razén al sefior Procurador Delegado al soli-
citar se case la sentencia por violacién a la prohibicién de reforma en peor,
pues, la norma instrumental contenida en el articulo 204 de la ley 600 de
2.000, consagra este evento, s6lo respecto de las sentencias y como es claro,
la afectacion en peor que aqui se senala, es con ocasién a la resolucién de

acusacion proferida por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de

2 Sentencia del 6 de Marzo de 2.008, radicado 24678, M.P. Javier Zapata Ortiz.
3 Sentencia del 6 de Marzo de 2.008, radicado 24678, M.P. Javier Zapata Ortiz.
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Bogota, que como acto procesal no corresponde ni equivale a la sentencia
condenatoria, sin que por ese motivo sea dable aplicar por favorabilidad el
articulo 20 de la ley 906 de 2.004 (Cédigo de Procedimiento Penal), que hace
extensiva la prohibicién a la reformatio in pejus a otras decisiones judicia-
les, tales como, autos interlocutorios, por cuanto no guarda identidad sus-
tancial con el articulo 204 de la ley 600 de 2.000, como lo solicita el Agente
del Ministerio Publico...™.

De todo lo antes expuesto, y frente al argumento de la defensa, emerge
con claridad que no se hacia menester la formulacién de la querella en el
caso de autos por parte de la encartada, puesto que no se trataba de un
Hurto simple como equivocadamente se calificé por parte del A quo, sino
de un hurto agravado, y en esa medida se ajustard la calificacién por parte

de este Despacho de segunda instancia en contra de la aqui procesada...”
(Rad. 14291, 24 de octubre de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal
Segundo Penal Militar).

Ataque al inferior
Las vias de hecho no son razon valida, para mantener la disciplina.

“Es preciso sefalar que el SV. OCHOA SAAVEDRA OSCAR MAURICIO, es
un miembro del Ejército Nacional de Colombia, con una amplia trayectoria
en la carrera y la vida militar, con una experiencia de mas de diez anos den-
tro de la institucién, por esta particular circunstancia, es que debe ser digno
de reproche su comportamiento en el sentido de que a lo largo de su carrera
no ha entendido el significado de disciplinar.

Por siempre se ha dicho que la disciplina es uno de los pilares funda-
mentales de la formacién militar, la razén de ser de la disciplina no es otra
sino la necesidad que existe en los ejércitos de estar siempre preparados y

dispuestos para el cumplimiento de las funciones constitucionales.

Entendida asi la disciplina todas las acciones que desarrolla la fuerza
publica estén dirigidas a cumplir con su esencia misma, cosa distinta

4 Sentencia del 15 de Mayo de 2.008, radicado 24.215, M.P. Javier Zapata Ortiz.



son los mecanismos que se utilizan para que la misién constitucional
que se cumple al interior de las Fuerzas utilicen este valor en pro de sus
objetivos, los cuales deben ser desempenados bajo el amparo del respeto
mutuo entre sus miembros, el cual es reciproco del superior al inferior, y
del inferior al superior.

Los militares como el que aqui ocupa la atencién direccionaron mal
su concepciéon de disciplina, pues como bien se advierte al interior del
plenario utilizé vias de hecho las cuales se encuentran evidenciadas por
pruebas de tipo testimonial de los soldados que se encontraban en el
lugar al momento de los hechos es asi que se encuentra la del soldado
a folio 293 HAIR DANILO VARGAS, la misma indagatoria a Folio 68 del
SV. Ochoa Saavedra quien reconoce que le tir6 tres patadas, a folio 33 el
Capitan Martinez Jiménez Johan sefiala el sargento tenia antecedentes
de malos tratos hacia los soldados, folio 305 declaracién SLR. Triana Jara
Jimmy se le acerco y le pegd tres patadas en el pecho, declaraciones que
permiten llegar a la misma conclusién que el sargento atacé de forma
indiscriminada y sin justificacién al soldado, que no estaba cumpliendo
una orden en debida forma, pero entendiéndose que no era la manera

de corregir a un subalterno.

Es claro que el SV. OCHOA SAAVEDRA, poseia para el momento el
mando sobre sus subalternos, el superior debe ser ejemplo a seguir, ade-
mas de ser el modelo y cabeza visible, dentro de la institucién y mas
frente a un grupo de soldados que esté a su cargo”. (Rad. 14248, 24 de
agosto de 2.012, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Prime-
ra Penal Militar).

Ataque al inferior

Principio de la no reformatio in pejus no es absoluto cuando se trata de
apelante tnico. Exigencia de la congruencia se predica es entre la resolucion
de acusacion y la sentencia.

“Ahora bien, aunque sin un denodado anélisis podria llegar a pensarse
que bajo las prerrogativas que guian el procedimiento punitivo no po-

dra esta Instancia entrar a agravar la situacién del recurrente cuando se
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trata de apelante Uinico, obsérvese que ante tal reparo es dable recordar
que tal limitante se finca en eventos en los que el pronunciamiento no
se basamenente en cuestiones sustanciales o inescindiblemente ligadas
a los acapites contenidos en el recurso vertical, avistdndose que en el
evento sub examine sin duda se parte del mismo supuesto factico en su
oportunidad enrostrado al vinculado, amén de que el apelante ataca as-
pectos como la valoracién probatoria y la responsabilidad y sobre ello
se estructura lo aqui discernido, concluyéndose, bajo las razones antes
enunciadas, que no se trata de un aspecto fuera de contexto, muy por el
contrario, la precisiéon que aqui se efectiia corresponde a circunstancias
sobre las que en su oportunidad se le formularon cargos al oficial.” (Rad.
13871 del 17 de abril de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORA-
LES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Cierre de investigacion
En la Justicia Penal Militar si es posible decretar cierres parciales. El Despacho
se allana a la tesis que en tal sentido planteara el Tribunal Superior Militar.

“...Como arriba se habia anticipado, el aludido cierre de investigacion
cuya nulidad parcial aqui se decreta, se mantendra vigente Unicamente en el
caso del PT. GARZON RODRIGUEZ JUAN CARLOS, al existir en la Justicia penal
Militar también la posibilidad de decretar cierres parciales como lo plantea-
ra recientemente el Tribunal Superior Militar en providencia que se citara a
continuacién, en la medida en que de acuerdo con las pruebas obrantes en
el proceso, y particularmente las de caracter pericial, se pudo establecer de
manera fehaciente la inexistencia del nexo de causalidad entre su actuar y
el resultado muerte aqui investigado, siendo por ello necesario confirmar en
su exclusivo caso, la Cesacién de procedimiento con que fuera favorecido por
el A quo frente al punible de Homicidio por el cual se le vinculara en autos,
aunque no precisamente por las causales de justificacién alli invocadas, y se
dispondré en consecuencia la Ruptura de la Unidad procesal a fin de que la

investigacion continte solamente frente a los otros dos procesados.

En efecto, al estar plenamente determinado que el PT. JUAN CARLOS GAR-
ZON, por su ubicacién y distancia, no pudo ser quien impact6 en la huma-
nidad del sefior ALEXANDER CASTELLANOS, ello nos lleva a apartarnos dia-



metralmente de lo referido por el Calificador Primario, en el sentido de que el
accionar de dicho uniformado se encontraba amparado bajo las causales de
justificacién ya mencionadas, pues no existe un nexo causal que ligue el obrar

del uniformado con el resultado evidenciado en la presente investigacién.

()

Asi las cosas, se hace en consecuencia necesario romper la unidad pro-
cesal para que frente a dicho policial se archive la investigacién por el ho-
micidio del particular ALEXANDER CASTELLANOS al ser favorecido con la
confirmacién de la cesacién de procedimiento que sube a la instancia en
apelacién, decisién que se adopta pues en el caso de los otros dos policia-
les vinculados en autos, esto es, los Patrulleros JAVIER ALONSO CHACON
VARGAS y OSCAR NARANJO JIMENEZ, se hace necesaria la practica de las
pruebas arriba mencionadas y que acertadamente echan de menos la re-
presentante del Ministerio Publico en ambas instancias, con la finalidad de
individualizar al autor material del delito que se investiga, asi como de las
demaés pruebas que sean necesarias, pertinentes y conducentes para el total
esclarecimiento de los hechos, y hecho lo anterior, establecer si existe o no
una posible causal de antijuridicidad o inculpabilidad que pueda cobijarlo,
teniendo en cuenta que tanto al particular como al arma que se dice que fue
hallada en su poder (arma de fuego hechiza de pufio cominmente llamada
trabuco calibre 38 especial®), le fueron practicados examenes forenses que
concluyen que efectivamente dicha arma fue disparada por ALEXANDER
CASTELLANOS, a quien igualmente le fue practicado el examen de absor-

cién atémica, arrojando un resultado positivo para la mano izquierda®.

De tal suerte que de conformidad con las probanzas arrimadas al ple-
nario, la responsabilidad del PT. JUAN CARLOS GARZON RODRIGUEZ no se
encuentra comprometida por carencia de nexo causal, y para determinar una
eventual responsabilidad en cabeza de los otros dos policiales que lo acompa-
niaban el dia de los hechos, se hace necesario romper la unidad procesal a la
luz del articulo 217 del Cédigo Penal Militar en armonia con el articulo 18 de
la misma codificacién para nulitar parcialmente la decision del Fiscal A quo,

5 Folio 74
6  Folio 434 Informe pericial de laboratorio
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con base en el articulo 394 de la ley 600 de 2000, con sustento en el siguiente

pronunciamiento del Tribunal Superior Militar que refiere lo siguiente:

“De otro lado, la sala no comparte las apreciaciones del Ministerio PUbli-
co respecto de que en la Justicia Penal Militar no existen cierres parciales y
de que por tanto la nulidad decretada no ha debido ser parcial, sino total.
Basta recordar que el Juez A quo decreté la nulidad de lo actuado, tnica-
mente en lo que hace relacién al Intendente, disponiendo que el proceso
siga su curso en la etapa del juicio respecto del Capitan.

Al respecto se considera que en la Justicia Penal Militar si es posible apli-
car la figura del cierre parcial de la instruccién, pues nada se opone a que
por virtud del art. 18 del C.P.M. se aplique el art. 394 del Cédigo de Procedi-
miento Penal de 2000 que establece la posibilidad de cerrar la investigacion
en relacién con un solo sindicado o conducta punible, cuando existiendo va-
rias personas vinculadas al proceso o se investigaren varios delitos conexos,
se dieran las circunstancias para cerrar la investigacién respecto de uno o

varios de ellos, haciéndose imposible cerrar respecto de otros.

Nada mas palpable que el caso presente, en que por causa de la nulidad
decretada por el A quo, es posible que el cierre de la investigacién persista
Unicamente respecto de...pero no en relacién con el ...ya que ni siquiera esta
vinculado al proceso. Obviamente ello traerfa como consecuencia ineludible
el rompimiento de la Unidad Procesal, la que no genera nulidad siempre y
cuando no afecte derechos y garantias procesales...

Asi mismo, también existe la posibilidad de decretar nulidades parciales
en la Justicia Penal Militar, teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento no
la prohibe y que aunque al respecto hay un vacio, nada impide que se aplique
el contenido del numeral 3 del articulo 92 del C.P.P. de 2000, legitimamente
aplicable a nuestro sistema procesal atun vigente. Reza el citado numeral:

“Art. 92 Ruptura de la unidad procesal. Ademaés de lo previsto en otras

disposiciones, no se conservara la unidad procesal en los siguientes casos:

...cuando se decrete nulidad parcial de la actuacién procesal que obligue
a reponer el tramite con relacién a uno de los sindicados o de las conductas



punibles”’ (Rad. 14059, 31 de agosto de 2011, TC. RUBEN ORLANDO VAR-
GAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Coautoria en delitos culposos
Se admite la participacion plural de personas en un Homicidio Culposo.

“...En consecuencia, y comoquiera que qued6 demostrado que al entonces
CT. RICO GUZMAN y el SI. MERCHAN INFANTE, les son imputables desde el
punto de vista objetivo el resultado tipico — muerte del alumno CASTRO AL-
BANEZ JAMES ALBERTO, no se remite a duda que actuaron de manera impru-
dente en este caso, aclarandose que el llamamiento a juicio que se les hace, es
como Coautores en el delito imprudente que se les endilga, figura dogmatica
plenamente aceptable en esta clase de conductas, como lo resefiara nuestra
Corte Suprema de Justicia, en la ya citada Sentencia de fecha 8 de Noviembre de
2.007, dentro del radicado 27.388, con ponencia del Magistrado JULIO ENRIQUE
SOCHA SALAMANCA, en los siguientes términos, al admitir la participacion
plural de personas en los delitos culposos. Dijo al efecto la Corporacién:

“...5.1. Si bien es cierto que el inciso 2° del articulo 29 de la ley 599 de
2000 solo consagra como coautoria aquella en la que los agentes, “mediando
un acuerdo comun, actian con divisién del trabajo criminal atendiendo la
importancia del aporte”, también lo es que tanto la doctrina como la juris-
prudencia han referido tradicionalmente dos clases de participacion plural
de personas en la realizacién de la conducta punible.

La primera, que ha sido denominada por la Sala coautoria propia® y

por algunos tratadistas como autoria concomitante, autoria paralela o
pluriautoria®, es aquella en la que convergen varios sujetos en la rea-
lizacién de la conducta, pero se considera que cada una de las contri-
buciones fue suficiente para producir por si sola el resultado tipico. Por

7 Radicacién 156007, 26 de febrero de 2.010, M.P. TC. Ismael Enrique Lopez Criollo. Primera Sala
de decision.
8 Cf., entre otras, sentencia de 24 de abril de 2003, radicacién 17618

9 Véase, por ejemplo, Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro, y Slokar, Alejandro, Derecho
penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2000, § 53, IV; y Suarez Sanchez, Alberto, Autoria,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, pag. 349.
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ejemplo, cuando “Pedro, Juan y Diego hacen sendos disparos de revélver

sobre Juan y lo matan”.

Y, la segunda, que ha sido llamada por la Corte coautoria impropia'! y

en la doctrina coautoria funcional’?, dominio del hecho funcional® o sim-

plemente coautoria®, es la contemplada en el inciso 2° del articulo 29 del
Cdédigo Penal. Es decir, es aquella en la que concurren una divisién plural del
trabajo, una decisién comun al hecho y un aporte significativo durante la

ejecucion del mismo.

5.2. En lo que al delito culposo respecta, la coautoria impropia o funcio-
nal no seria predicable, en principio, como forma de participacién cuando
concurren varias acciones imprudentes y productoras de un idéntico resul-
tado tipico, en la medida en que dicha figura presupondria la existencia de
un plan criminal que, como tal, es propio de los delitos dolosos.

En la doctrina, un sector minoritario siempre ha defendido la exis-
tencia de una coautoria funcional culposa, postura que desde la dltima
década del siglo pasado ha venido adquiriendo cada vez mas fuerza®.
Por ejemplo, en la séptima edicién de Autoria y dominio del hecho de 1999,
Roxin, citando a Weisser, sefiala como punto de partida para establecer una
coautoria imprudente “que los intervinientes estén sometidos objetivamen-
te al mismo deber de cuidado, que cooperen voluntariamente en realizar la
accion u omisién descuidada y que cada coautor sea consciente de que a los
demas se les dirigen las mismas exigencias de cuidado que a él mismo”*.

La opinién dominante?, sin embargo, considera irrelevante hacer esa

clase de distinciones cuando el resultado tipico es producido por la concu-

10 Sentencia de 24 de abril de 2003, radicacién 17618, citando a la sentencia de 9 de septiembre
de 1980. Igualmente, Reyes Echandia, Alfonso, Op. cit., pag. 133.

11 Cf. sentencia de 5 de octubre de 2006, radicacién 22358
12 Zaffaroni, Op. cit., § 53, IV, 2

13 Véase Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 1999,
pag. 305y ss.

14 Welzel, Hans, Op. cit., pag. 154y ss.

15 Cf. Roxin, Autoria..., pags. 740-741

16 Ibidem, pag. 742

17 Véase, por ejemplo, Carrara, Op. cit., § 436; Pérez, Luis Carlos, Derecho penal colombiano. Parte
general. Volumen IV, Temis, Bogot4, 1959, pags. 365-366; Welzel, Hans, Op. cit., pag. 143.



rrencia de varias conductas imprudentes, en la medida en que toda persona

responde en el delito imprudente a titulo de autor:

“En caso de (como maximo) imprudencia por parte de todos, no esta
claro para ninguno de los intervinientes cémo va a acabar el suceso. La
ley renuncia, por ello, a graduar las formas de intervencién y otorga el
mismo tratamiento a todas las causaciones imprudentes o (en la omi-
si6én) a todos los comportamientos consistentes en no haber impedido
el resultado. No se diferencian las clases de causacién (uno mismo, me-
diante otros, con otros, en participacién), sino que se uniformizan todos
los participes”®.

En términos de la teoria de la imputacién objetiva, lo anterior implica,
entre otras cosas, que para la realizaciéon de un mismo resultado pueden
concurrir en la creacion del riesgo de manera individual o conjunta el com-
portamiento de varias personas, sin importar que siempre se las trate como
autoras. En palabras de Jakobs:

“Los riesgos [...] no necesariamente han de ser atribuidos en todo caso
a una sola persona, sino que puede darse el caso de que deban ser ad-
ministrados por varias personas. En este sentido, puede que sea bastante
claro que un riesgo competa conjuntamente a dos autores diferentes; por
ejemplo, si el propietario de un vehiculo lo carga en demasia y el conductor
lo conduce, siendo perceptible que el vehiculo no esta en condiciones de

circular, ambos responden conjuntamente del riesgo del trayecto”*.

Obsérvese ademas que, tal como lo reconoce Zaffaroni?, la concurrencia
de conductas imprudentes encajaria dentro de los parametros de la lla-
mada coautoria propia o pluriautoria, sin perjuicio de la denominacién de
autor, en la medida en que se considere que cada una de las acciones in-
dividualmente realizadas fue suficiente para la produccién del resultado

tipico y no exista acuerdo de voluntades para su ejecucidn.

18 Jakobs, Gunther, Op. cit., pags. 788-789

19 Jakobs, Glinther, La imputacién objetiva en derecho penal, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1998, pag. 107.

20 Zaffaroni, Op. cit., § 53,1V, 1
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5.3. En el asunto que centra la atencién de la Corte, el juez de primera
instancia conden¢ a los procesados a titulo de autores penalmente respon-
sables del concurso de delitos endilgados.

El Tribunal Superior de Bogota confirmé el anterior proveido y aclard
en la parte motiva del mismo que si era posible plantear una copartici-
pacién en el delito culposo, en la medida en que el acuerdo de voluntades
se predique de la accién que produjo el resultado tipico y no del propo-
sito de producirlo.

De acuerdo con lo expuesto en precedencia, lo que queria sostener el Ad
quem era que el riesgo juridicamente desaprobado fue administrado por
mas de una persona en el presente asunto y, por lo tanto, este les competia
a los procesados. Es decir, que cada una de las acciones emprendidas por
los doctores FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA y FERNANDO BARON BA-
RRERA no fue suficiente para la produccién del resultado tipico sino que el

mismo se concreté debido a la concurrencia de ambas.

Sin embargo, dado que en el delito imprudente la ley no distingue las
clases de participacion ni las formas de causacién del resultado tipico, como
también se acabd de analizar, cada uno de los procesados recibié un trata-
miento uniforme a titulo de autor.

En este orden de ideas, no es cierto, como al parecer lo entendié el de-
mandante, que el Tribunal construyé una coautoria impropia o funcional
para el delito imprudente cometido por los procesados, e incluso, en el caso
de que asilo hubiera hecho, el defensor tenia que haber sustentado las razo-
nes por las cuales esta figura no podia ser de recibo en nuestro ordenamien-
to juridico, comoquiera que la misma ni siquiera corresponde a un imposi-

ble dogmatico segin un creciente sector de la doctrina.

"De acuerdo con lo hasta ahora analizado, los cargos que por violacién
indirecta a la ley sustancial propuso el demandante carecen de vocacién
de éxito alguna...” (Rad. 14197, 27 de julio de 2012, TC. RUBEN ORLANDO
VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).



Colision de competencia
No admite recurso de apelacion

“Abordado el recurso de apelacién, el Despacho considera que debe abs-
tenerse de resolver el recurso de apelacién que cuestiona la decisién de la
Fiscal A quo de remitir a la jurisdiccién ordinaria el proceso seguido en con-
tra del Mayor QUIJANO BECERRA ALVARO ANDRES vy otros, por el delito de
HOMICIDIO, provocando colisién negativa de competencias. Al respecto es
pertinente decir que tal decisién hace parte de un incidente de colision de
competencias el cual se encuentra reglado en el Cédigo Penal Militar en su
Titulo Cuarto, Capitulo Primero, articulos 273 a 276.

Y, como es claro, tal incidente procesal se regula por un procedimiento
especial que no contempla el cuestionamiento vertical ante el superior

funcional, asi:

Articulo 274: "Procedimiento. La colisién puede ser provocada de ofi-

cio o a solicitud de parte. Quien la suscite se dirigira al otro juez o fiscal,
exponiendo los motivos que tiene para conocer o no. Si este acepta, asu-
miré el conocimiento, en caso contrario, enviara el proceso al Tribunal
Superior Militar, o al fiscal ante esta Corporacién o a la Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, para que alli se decida de plano,

segun el caso."

El 275: "Solicitud y trdmite. Cualquiera de las partes puede solicitar
que se suscite colisién, por medio de memorial dirigido al juez o al fiscal
que esté conociendo o tramitando, o al que considere competente para
conocer o tramitar. Si el que recibe la solicitud la encuentra fundada,
debe provocar la colisién."

De esta normatividad se infiere con toda claridad que la decisién de pro-
vocar colisién o no de competencias ya de oficio o a peticién de parte, no es
susceptible del recurso de apelaciéon. Esta providencia no puede ser cues-
tionada verticalmente ya que la ley difiere otros mecanismos a los sujetos
procesales para obtener la resolucién del incidente de colisién. Por ejemplo,
acudiendo al funcionario de la jurisdiccién ordinaria que considera compe-
tente en este caso nuestro Fiscal A quo para expresarle las razones por las
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cuales no debe aceptar la colisién o, alegar posteriormente en la segunda

instancia nulidad por incompetencia jurisdiccional.

()

Es esta la razén por la cual este tipo de decisiones no se pueden cues-
tionar verticalmente por cuanto la ley establecié un procedimiento especial
que no involucra la intervenciéon del superior por via vertical, sino que una
vez trabado el conflicto jurisdiccional de competencias debemos tramitarlo

de conformidad con el articulo 256.6 de la Carta Politica.

Entonces los sujetos procesales podrian dirigirse al fiscal de la justicia or-
dinaria presentando sus argumentos para que este funcionario acepte o no
la competencia seglin su interés en el asunto, lo mismo que podrian hacerlo
ante el Consejo Superior de la Judicatura. (Rad. 13072, 14 de julio de 2.010,
Fiscal TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscalia Primera).

Colision de competencia
Negativa entre fiscalias actuantes ante los juzgados de la Inspeccion General
de la Policia Nacional y departamentos y metropolitanas de policia.

“Lo primero que habra de advertirse es la extranieza que causa al Despa-
cho la desatencién que se observa por parte de algunos de los funcionarios
de la instancia primaria frente a las determinaciones del superior funcional,
maxime cuando a partir de una de nuestras iniciales decisiones en temas
de competencia entre las fiscalias acantonadas en la Inspeccién General de
la Policia Nacional y las actuantes ante los juzgados de los departamentos y
las metropolitanas de policia, pronunciamiento de diciembre siete de 2007
dentro del expediente 10931, han trascurrido ya casi cuatro afios y se ha ci-
mentado la inconformidad de aquellos respecto a un asunto que se definié
practicamente dentro de la misma estructura que hoy existe, de manera tal,
que el ordenamiento juridico del Estado no puede en esas condiciones fun-
cionar a la inversa, es decir, que un contenido que ha sido unanimemente
definido entre el grupo de Fiscales actuantes ante el Tribunal Superior Mili-
tar y gran parte de los Magistrados de dicha Corporacién bajo idéntico con-
texto normativo, con el que depreca la Fiscalia Penal Militar 144 la emision



de decisién en contrario, vuelva a ponerse sobre la mesa, empero en esta
ocasién formulando puntuales criticas a la providencia que de aqui emano
en donde se analizaron para el particular evento los temas que originaron
los derroteros que se constituyen de obligatorio cumplimiento y que hoy, sin
otro soporte juridico, se pretende nuevamente sean debatidos. (Rad. 14215
del 24 de enero de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORARES, Fis-
cal Tercero Penal Militar).

Colision de competencias

Los conflictos de competencia jurisdiccional que se susciten en el decurso
de un proceso penal, no son susceptibles de dirimirse a través del recurso
de apelacion.

“...Para mayor claridad, las colisiones de competencia entre jurisdic-
ciones, penal militar y la ordinaria, debe resolverlas de plano el Consejo
Superior de la Judicatura, a través de un procedimiento incidental. El Fis-
cal Penal Militar ante el Tribunal Superior Militar sélo puede resolver los
incidentes de conflictos de competencia funcional, al interior de la Justicia
Castrense, que se susciten entre Fiscales penales militares de primera ins-
tancia, y no podria, en consecuencia, bajo ninguna circunstancia, y menos
por via de APELACION, entrar a revocar la decisién de un Fiscal de prime-
ra instancia, que en el marco del procedimiento establecido en el Articu-
lo 274 ya citado, acept6 los planteamientos de la Fiscalia 26 de derechos
humanos para desprenderse de la competencia, lo cual indica de paso la
imposibilidad de que se trabe un conflicto positivo de competencias entre
esos dos despachos, para que lo dirimiera la Sala disciplinaria del consejo
superior de la judicatura.

Al efecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, Magistrado Po-
nente: DR. DIDIMO PAEZ VELANDIA, en auto de fecha 22 de mayo de 1995,
radicado 10492, consigné:

“COLISION DE COMPETENCIA/ APELACION: El Cédigo de Procedimiento
Penal consagra en su Libro I, Titulo I, Capitulo VIII, el incidente de colision
de competencias, con regulacién auténoma de su presentacién, tramite y

decisién, de manera tal que inhibe a los funcionarios y sujetos procesales in-
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volucrados en él para acudir al procedimiento ordinario so pretexto de algiin
vacio en su reglamentacién. Por manera que tanto las determinaciones de
los funcionarios que proponen y aceptan o rechazan el conflicto como la
que dicte el superior llamado a desatar el incidente no son susceptibles
del recurso de apelacién, pues una vez propuesta la colisién el Cédigo indi-
ca perentoriamente el procedimiento a seguir, luego si se llegase a admitir
interrupcién alguna en dicho tramite seria tanto como aceptar la termina-
ciéon del incidente por via diferente a la senalada por el legislador, lo cual,

ademas de absurdo e inconveniente, es abiertamente ilegal. (...)".

“En este orden de ideas cabe destacar que cuando el articulo 100 del
C. de P. P. -275 del Cbdigo Penal Militar-, faculta a cualquiera de los suje-
tos procesales para suscitar la colisién de competencias ante el funciona-
rio que esté conociendo de la actuacién procesal o ante el que considere
competente para dicho conocimiento, su solicitud no es determinante ya
que el funcionario ante quien se formulé esté obligado a examinarla si,
pero sélo la acogerd ‘si la hallare fundada’, en cuyo caso ‘provocard la
colisién’. Contrario sensu, si no la encuentra fundada no tiene por qué
provocar incidente alguno, ni les es dado a las partes cuestionar tal deter-

minacién verticalmente. Si considera errada la determinacién del funcio-

nario, el legislador le brinda la oportunidad de acudir al otro funcionario

para que este sea el que en definitiva examine las razones y proceda a

proponer o no el incidente, segiin que las considere o no fundadas. ...".
(Rad. 14195, 07 de diciembre de 2011, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS,
Fiscal Segundo Penal Militar).

Colision de competencias

Se dirime asignando la competencia a una tercera Fiscalia Penal Militar,
aunque no haya participado en el procedimiento de colision en aplicacion de
la denominada Competencia Residual.

“...Dicho lo anterior, y analizando todos y cada uno de los argumentos
que plantean las Fiscalias en cita para negarse a conocer de estas suma-
rias en sede de Calificacién, consideramos de plano que a quien le asiste la
razén para desprenderse del conocimiento de este proceso, es a la Fiscalia
164 Penal Militar ante el Juzgado de Primera Instancia del Departamento



de Policia Tolima, aunque no precisamente para atribuirle la misma a la
Fiscalia 149 Penal Militar ante el Juzgado de Primera Instancia de la Policia
Metropolitana de Cali, sino a la Fiscalia Penal Militar (Reparto) que actia
ante el Juzgado de Primera Instancia de la Inspeccién General de la Policia
Nacional, y ello por competencia residual, pues como bien lo expone el
primer Despacho en cita, y de acuerdo al principio rector del Juez Natural
contemplado en el Articulo 16 de la ley 522 de 1.999, “... los miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo, cuando cometan delitos contemplados en
este Codigo u otros en relacién con el servicio, sélo podran ser juzgados por
los jueces y Tribunales establecidos en este Codigo, e instituidos con ante-

rioridad a la comisién del hecho punible..”.

()

En ese orden de ideas, y analizando el contenido de los argumentos ex-
puestos por el sefior Fiscal 164 ante el Juzgado de Primera Instancia del De-
partamento de Policia Tolima, efectivamente para la fecha de autos, la aqui
sumariada se desempenaba como Comandante de Guardia del C.A.I. “Plaza
21" de la ciudad de Ibagué, y en tal condicién se desplazé hasta el estable-
cimiento “LIRA MOTORS”, para que en su condicién de policial femenina
llevara a cabo la requisa de la sefiora DIANA OLIVEROS, estando demostrado
como bien lo dice el citado Despacho, no sélo que se encontraba en actos del
servicio, sino que ademas esta uniformada era organica de la Policia Me-
tropolitana de Ibagué, la cual fue creada por el sefior Director General de la
Policia Nacional mediante la Resolucién No. 04378 del 28 de Noviembre de
2.011, en ejercicio de las facultades que le fueron conferidas en el Decreto
4222 del 23 de Noviembre de 2.006, disponiéndose en efecto en el Articulo
89 de la aludida Resolucién, que la misma empezaria a regir a partir del dia
15 de diciembre de 2.011, como en efecto sucedid, asistiéndole nuevamente
razédn al sefior Fiscal 164, cuando aduce que al condicionarse por parte de la
Direccién General de la Policia la entrada en vigencia del mencionado acto
administrativo, concedi6 un término de diecisiete (17) dias, no sélo para que
por parte de esa Institucién se realizaran los ajustes propios que implica la
creacién de una nueva Unidad Policial, sino también para que la Direccién
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, maximo ente en materia administra-
tiva de la Justicia Castrense, estatuyera los Despachos de conocimiento y

la Fiscalia que actuaria ante el mismo, o encargara de dichas funciones a
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algunos de los ya existentes, para conocer de los procesos penales que se
originaran en los presuntos hechos punibles en los que fueran autores o
participes los integrantes de la nueva Unidad Policial, y ello en efecto, para

no entorpecer la buena marcha de la administracién de Justicia.

Estamos igualmente de acuerdo en que a partir del dia 15 de diciembre
de 2.011, cuando entré en vigencia la aludida Resolucién por medio de la
cual se cred la Policia Metropolitana de Ibagué, los operadores Judiciales
con categoria de Departamento de Policia (Juez de primera Instancia del
Departamento de Policia Tolima y el Fiscal Penal Militar que actia ante
ese Despacho), perdieron la competencia a ellos atribuida en los Articulos
258 y 262 del C.P.M., respectivamente, esto es, para conocer de los procesos
penales que se adelanten contra Suboficiales, personal del nivel ejecutivo,
agentes de la Policia Nacional y personal que preste el servicio militar en
las diversas unidades policiales.

Del mismo modo acierta al sefior Fiscal 164 Penal Militar ante el Juez de
Primera Instancia del Departamento de Policia Tolima, que ante la sefialada
circunstancia no podia su Despacho avocar el conocimiento de estas suma-
rias en sede de calificaciéon, puesto que la Direccién Ejecutiva de la Justicia
Penal Militar, ha debido disponer entre el 29 de Noviembre y el 15 de diciem-
bre de 2.011, cuéles serian los Despachos que debian asumir los procesos de
competencia de los denominados Juzgados de Policias Metropolitanas, la cual
como se sabe, se encuentra establecida en el Articulo 257 de la ley 522 de
1.999, y se circunscribe al conocimiento de los procesos penales contra subo-
ficiales, personal del nivel ejecutivo, agentes de la policia nacional y personal
que preste el servicio militar en la respectiva Unidad Metropolitana, siendo
en consecuencia evidente, que para el 27 de diciembre de 2.011, en que la aqui
sindicada presuntamente incurri6 en la conducta por la cual se le vinculara a

estas sumarias, no se conocia quién era el Juez de conocimiento, ni la Fiscalia

gue debian conocer de estas sumarias en las etapas de calificacién y de juicio.

Acierta nuevamente el senior Fiscal 164, cuando aduce que ese vacio s6lo
vino a subsanarse por parte de la Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal
Militar, hasta el dia 16 de abril de 2.012, fecha en la cual expidi6 la Resolu-
cién No. 000219, lo cual se traduce en que entre el 15 de diciembre de 2.011

en que entré a regir la Resolucién No. 04378 del 28 de Noviembre de ese



mismo afo, por medio de la cual se cred la Policia Metropolitana de Ibagué,
y el 16 de abril del ano en curso, no existian un operador judicial concreto y
definido para conocer de la conducta en que presuntamente incurrié la aqui
sumariada en sus fases de acusacién y eventual juzgamiento, y en esa me-
dida, y de conformidad con el ya citado principio de Juez natural, que como
se dijo encuentra fundamento en el Articulo 29 de nuestra Constituciéon Po-
litica, ante el mencionado vacio que se generd en el lapso ya indicado, entra
a operar la denominada competencia residual, atribuida en el Articulo 256
de la ley 522 de 1.999, al Juzgado de Instancia de la Inspeccién General de
la Policia Nacional, y a las Fiscalias que ante dicho despacho actian, nor-
ma segun la cual, al senalado Despacho le corresponde conocer en primera
instancia de los procesos contra el personal policial cuyo conocimiento no
esté atribuido a otro juzgado, siendo precisamente esa situacién la que se
produjo en el caso de auto, por cuenta de la ya mencionada omisién por par-
te de la Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, suficientemente ex-
plicada lineas atras...” . (Rad. 14290, 03 de septiembre de 2012, TC. RUBEN
ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Colision negativa de competencias
Conflicto de competencias entre dos Fiscalias actuantes ante juzgado de brigada.

“El primer interrogante que subyace es, entonces, si lo determinado res-
pecto de los Despachos en conflicto como consecuencia de la expedicién de
la Resolucién 00187 se encontraba dentro de las facultades de quien expi-
di6 el acto administrativo, y de la respuesta que a ello se dé dependera el
pronunciamiento atinente al alcance de su decisién dentro de la tramita-
cién propia de los procesos que venian adelantandose antes y después de su
entrada en vigencia.” (Rad. 11087 del 26 de noviembre de 2007, DR. NEIL
OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Concurrencia de conductas
La responsabilidad recae sobre quien hace el aporte definitivo.

“...Frente a este punto en particular, tampoco le asiste razén a la se-
nora Procuradora judicial apelante, pues se olvida de que en casos como
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el que aqui nos ocupa, en los que se presenta una eventual concurrencia
de conductas (la del patrullero procesado y la de la imprudente victima),
ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia que la responsabilidad recae

sobre quien hace el aporte definitivo, aporte que en el caso de autos, y a

juicio de este Despacho Ad quem, debe acreditarsele a la multicitada ciu-
dadana, pues aceptando que el policial de marras estaba conduciendo la
motocicleta de dotacién de la policia Nacional por el carril de transmilenio
sin contar para ello con la correspondiente autorizacién, no debe perderse
de vista que lo estaba haciendo no porque sencillamente asi lo hubiera
querido, sino que actué de esa manera en procura de capturar a unos in-
deseables sujetos que en instantes anteriores acababan de atracar a otro
ciudadano que requiri6 el concurso de los policiales que iban en dicha
motocicleta, a efectos de recuperar el fruto de su trabajo, y que por ende,
el atropellamiento de la sefiora MARfA CRISTINA BERMUDEZ MOYANO,
no se hubiera producido si esta no se hubiese lanzado abruptamente sobre
dicho carril, inobservando todas las normas de seguridad a las que arriba
se hizo referencia, y que son de obligatorio cumplimiento para cualquier
peatén, desplegando asi el comportamiento determinante del lamentable
suceso del que dan cuenta los autos, emergiendo asi en cabeza del aqui
procesado el denominado “principio de confianza”, pues no obstante que
en principio pudiera reprocharsele el estar transitando por el carril exclu-
sivo de transmilenio, a 20 o a mas kilémetros por hora como lo aduce la
apelante, el atropellamiento de la victima no se hubiera producido si esta
no se hubiese lanzado irracionalmente al carril exclusivo de transmilenio
a pesar de tener a escasos 20 metros un cruce peatonal debidamente habi-
litado con una cebra y con un seméaforo que le hubiera permitido acceder
a la Estacion de transmilenio sin ningun contratiempo, siendo dicha ciuda-
dana, en consecuencia, quien desplegd el comportamiento determinante
del lamentable suceso que aqui se investiga...”. (Rad. 14177, 15 de mayo
de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Concusion.
La derivada por razon del cargo es competencia de la jurisdiccion ordinaria.

“Abrigado el precedente fundamento jurisprudencial y habiendo asu-
mido de antano la postura juridica que supone que solamente las concu-



siones que se deriven del ejercicio de la funcién, no del cargo, y con otras
especificas connotaciones que marca cada caso en particular pueden
pertenecer al procesamiento de los canales de esta especial jurisdiccién,
pues la definicién de la competencia entre la jurisdiccién ordinaria y la
castrense no la delimita propiamente el nomen juris, salvo las taxativas
excepciones contempladas en el artejo 3 del Cédigo Penal Militar, sino el
establecimiento de aquel intangible entre el servicio desempenado por
el miembro de la Fuerza Publica y el delito presuntamente cometido; los
inmediatos interrogantes que subyacen en la apreciacion sobre el factor
de competencia en este tipo de estructuras tipicas de cara al concreto
caso son, (i) ;podra ese ineluctable nexo funcional establecerse cuan-
do, incluso, tomado como parametro de discernimiento las circunstan-
cias modales y temporales en que mencionan los indagados el hecho se
suscité, dan cuenta estos de que en ese instante no prestaban ninguin
servicio?, o, (ii) sacogiendo la declarativa que brinda el propio TC. JUAN
PABLO FORERO TASCON al manifestar que el denunciante les indic6 que
a través de retenes ilegales era que los soldados efectuaban los irregu-
lares pedimentos, podré acaso reconocerse, independientemente de la
decisién de fondo que se asuma y el argumento juridico que se acoja, que
la imputacién factica en aquel presunto punible concusionario de con-
formidad con estas circunstancias, guarda asi sea una minima relacién
con el servicio que le correspondia prestar a aquellos?, o, por ultimo, (iii)
sprocedera viable argumentar que tal vulneracion, en caso de compro-
barse, se desprende de ese ineluctable presupuesto cuando por ninguna
parte de la actuacién se indica que estaban los soldados SUAREZ ARBE-
LAEZ y ZAPATA MONTOYA facultados para realizar retenes o practicar
requisas a transeuntes propugnando la incautacién de estupefacientes,
sino simplemente prestaban el servicio de misién de apoyo y reserva,
enlace de las comunicaciones y monitoreo al personal?, claro que no,
de manera tal, que estimamos definitivamente que en las anotadas cir-
cunstancias esta pero bien distante poderse albergar la continuidad de
un procedimiento por esta especial jurisdiccién, tal cual lo plantea la
agencia del Ministerio Publico, y en esas condiciones, incluso de antarfio,
se debid de inmediata forma efectuar la remision frente a esta especifica
situacioén a la jurisdiccién ordinaria, pues ninguna competencia le asiste
a la castrense.” (Rad. 13408 del 16 de marzo de 2012, DR. NEIL OSWAL-
DO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).
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Concusion y encubrimiento
Coautoria impropia.

“Efectuada la anterior precisién que se pone en el plano del discerni-
miento, nos cuestionamos ahora, de dénde se suscita un tal juicio de des-
valor, (i) sal haber los institucionales penetrado al inmueble supuestamente de ma-
nera ilegal y por ello lo que de alli en adelante ocurrié se torna contaminado de esa
misma ilegalidad?, teoria del fruto del arbol envenenado, o, (ii) aceptando la
legalidad del ingreso por aquiescencia de MARTA YANETH VELEZ VELEZ, ;se
soporta el reproche en no haber puesto a disposicion a la persona que a la postre
se demostro era la duefia del material fonogrdfico y no a esta?, es claro, frente al
fundamento que hilvana el criterio de la Instancia, que el haber terciado la
autorizacién para el ingreso de las autoridades ello hace legal pregonar un
tal estado de flagrancia de cara a lo que de esa permisién se derivo, de alli
que deba reconocerse ese instituto hasta el punto de que la incautacién del
material fue declarado legal por parte del mismo funcionario con funcién de

garantias de la jurisdiccién ordinaria.”

“Subyace, ademas, el comprometimiento conjunto de las dos unida-
des policiales, entre otras cosas, cuando no tendrian por qué indicar al IT.
RUBIEL ANTONIO MARIN ZAPATA que no habian tenido novedad alguna
durante el procedimiento a sabiendas de que han debido proceder a la
incautacién y puesta a disposicién unos CD presuntamente ilegales, pues
si eso no fuese de esta manera no se explica el Despacho por qué la mis-
ma URREGO BARON literalmente afirma que por las manifestaciones de
convalecencia de PORFIRIO NUNEZ CASTRO actud por compasién, consi-
guiendo ello, amén de las demaés probanzas analizadas, estructurar aquel
indicio de mala justificacién que respalda lo que las reglas de la experien-
cia nos ensenan suele suceder en la mayoria de estas eventualidades en
donde la solicitud, induccién o constrenimiento lo efecttia uno solo pero
el designio criminal es compartido, pues se busca un concreto objetivo
bajo un acuerdo tacito y concomitante al hecho, pero que se constituye
como un claro ejemplo de participacién bajo la institucién de la coauto-
ria impropia, en donde cada uno per se mantiene de todas maneras aquel
enunciado dominio del hecho, razén por la cual no pueden ser de recibo
las manifestaciones de la defensa de LOPEZ CADENA cuando aduce que

nunca su cliente adecud su comportamiento en alguno de los alternativos



verbos rectores que incluye el tipo penal de la concusion, ni recibié dinero
alguno, pues en las condiciones que nos muestra el paginario, en cuanto
a su posicién y desempeno dentro de la escena, definitivamente si tenia
ese dominio del hecho.” (Rad. 12865 del 30 de marzo de 2012, DR. NEIL
OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Consulta

Su no procedencia en la Ley 1407 de 2010. Principio de favorabilidad. El tema
y lo consagrado en la sentencia 34872 de 2010 se constituye en un verdadero
precedente jurisprudencial.

“Ahora bien, superado el precedente capitulo y ahondando en el especi-
fico tema que aqui se plantea, muy a pesar de tener que recurrir a la edifi-
cacién conceptual que hemos intentado tratando de aliviar los resefiados
aspectos, pues sin superarlos no resulta tan facil la aplicabilidad de un tal
principio de favorabilidad frente al transito de dos sistemas procesales pe-
nales de diversa estirpe, es claro que debe necesariamente hablarse de un
precedente jurisprudencial en la materia comoquiera que, aunque entra-
tdndose de pronunciamientos sobre procedimientos de similar estructura-
cién, no es la decisiéon asumida recientemente la Gnica que sobre el tema
de la consulta se ha emitido...” (Rad. 13925 del 24 de noviembre de 2010,
DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
Violar principio de seleccion objetiva lo configura.

“Asi, reiteramos, que la diferencia entre un tipo penal y otro radica en
la eliminacién del ingrediente subjetivo de poca utilidad practica, debiendo
atenderse que para el caso que nos ocupa si se celebra o liquida un contrato
violando los requisitos legales esenciales se entiende que hay un provecho
que no esta encaminado al bien comun y si el titular de la contratacion
por ausencia de control obra como si no lo fuese, tal cual ocurrié en el caso
que se analiza, omitiendo cerciorarse del cumplimiento de requisitos legales
esenciales y contrata a una empresa privada desatendiendo, verbi gracia, la

seleccién objetiva, es obvio que su obrar estd encaminado a beneficiar al

Edicién No. 001 Noviembre 2012

o~
w



44 Fiscalias revistadudicial
ante el Tribunal Superior Militar

contratista electo...” (Rad. 12992 (1115) del 28 de septiembre de 2012, DR.
NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
Gastos reservados no sometidos para la época a procedimientos de la ley
80 de 1993.

“Asi las cosas, uno de los primigenios interrogantes que emerge plausi-
ble agotar en aras de edificar la solucién juridica de cara al soporte factico
que alimenta las probanzas y atendiendo la razones que fundamentan el
disenso, es si de ineluctable manera en la época a la que se contrae el esce-
nario para todos los procesos de contrataciéon que surtia el rublo de gastos
reservados tenia imprescindiblemente que aplicarse el marco genérico que
orienta los procesos de contratacién estatal enmarcados en la Ley 80 de
1993, sus normas reglamentarias y modificatorias o de adiciéon...”.

“Démonos cuenta, como las supracitadas resoluciones y directivas que
sobre el asunto se elaboraron en su oportunidad se detienen en identifi-
car cuéles son los items que contiene ese rublo de gastos reservados, des-
prendiéndose de alli mismo que definitivamente la mentada normatividad
también prevé la manera en que habran de soportarse contablemente tales
gastos; de manera tal, que a la inicial conclusién que ha de arribarse es
que definitivamente si se marca una notable diferenciaciéon entre el curso
normal de la destinacién presupuestal, procedimientos y soporte del gasto
publico ordinario y lo que tiene que ver con los gastos reservados.”. (Rad.
13394 del 12 de agosto de 2011, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORA-
LES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Delito provocado

Su estructuracion genera juridicamente una situacion de inidoneidad
de la conducta debido a que no hay injusto tipico por la total ausencia de
antijuridicidad material.

“...De antemano y como ya lo habiamos anticipado, y como igualmen-
te lo estima la sefiora Procuradora en concepto que antecede, diremos que



este argumento es completamente valido para concluir que aunque el aqui
procesado efectivamente sacé del depdsito de armamento de su Unidad
los lentes de visién nocturna (AVN No. 5027 de la Compania Coraza), que
como bien lo dice el A quo, hacia parte de los ocho equipos que estaban
en custodia del depdsito de armamento, puesto que los demas elementos
encontrados en su poder al momento de su captura no aparecen a cargo de
dicho depésito, como tampoco los repuestos usados que fueron hallados en
registro voluntario cumplido en la casa de habitacién del procesado, con el
propdsito de negociarlos con el supuesto comprador, que no era otro que un
agente de inteligencia, no menos cierto es, como claramente se desprende
del testimonio del sefior CT. VARGAS GIRALDO DIEGO, que fueron los inte-
grantes de la Regional de Contrainteligencia No. 1, quienes lograron incitar
al suboficial de autos, para que este les hiciera el ofrecimiento de esa clase
de material, estructurandose como acertadamente lo plantea la defensa, el
denominado delito provocado, que como ya lo dijimos genera juridicamente
una situacién de inidoneidad de la conducta del procesado para la efectiva
configuracién del ilicito por el cual fue llamado a responder en juicio, y ello
debido a que no hay injusto tipico por la total ausencia de antijuridicidad
material o lesion siquiera potencial al bien juridicamente tutelado de la ad-
ministraciéon publica, en el entendido de que como lo ha reiterado nuestra
Corte Suprema de Justicia, no basta la simple contrariedad de la conducta
con lo dispuesto en el tipo penal...” (Rad. 14163 del 09 de febrero de 2012,
TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Destruccion, supresion u ocultamiento de documento publico

y prevaricato por omision.

No hay lugar a decretar la nulidad por la no imputacion juridica y no resolver
situacion juridica por uno de los delitos.

“Efectuada la precedente e ineluctable precision, en imperante emerge
resaltar que nos encontramos en total acuerdo con lo que responde el A
quo frente al recurso horizontal que plantea la defensa, pues es claro que la
normativa punitiva militar que corresponde aplicar en el presente caso in-
cumbe a la consagrada en la Ley 522 de 1999, en la que a diferencia de la que
estipula la Ley 600 de 2000, no se exige en la indagatoria una tal imputaciéon
juridica sino factica de los acontecimientos que se enrostran al vinculado,
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como sucedia, también, en el Decreto 2700 de 1991, articulo 360, siendo evi-
dente que en el caso de marras tales sucesos se concretaron, tanto en la pri-
migenia injurada recepcionada al uniformado CARVAJAL HERNADEZ, como
en la ampliaciéon que ordenara la misma fiscalia en proveido del cuatro de
septiembre de 2008.” (Rad. 13640 del 27 de julio de 2011, DR. NEIL OSWAL-
DO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Error de hecho por falso juicio de raciocinio
En qué eventos se estructura frente al analisis de las pruebas que obran
en el plenario.

“...Insistimos entonces, en que estamos en efecto ante un error de hecho
por falso raciocinio, pues pese a que la Fiscalia A quo aceptd que con funda-
mento en las pruebas a que se acaba de hacer mencién, las mismas resulta-
ban convincentes para adosarle al SI. RIVAS IBARGUEN la responsabilidad
de las lesiones causadas al sefior ALEJANDRO SUAREZ VALENCIA, y que por
ende también habia resultado adecuada la medida de aseguramiento que se
le impusiera por parte del Instructor al momento de definirle su situacién
juridica, inexplicablemente y sin indicar claramente las razones por las cua-
les esas pruebas ya no tenian ese poder suasorio que inicialmente les reco-
nociera, cambia de postura al decir que otro de los aspectos trascendentes
para efectos de atribuir responsabilidad fue el hecho de establecer cual de
los dos uniformados portaba fusil para la fecha de autos, “... porque a pesar
de que en la minuta de servicio a ambos investigados les figuraba fusil, de
acuerdo a los testimonios, pero primordialmente conforme a las dos indaga-
torias, solo el Patrullero RENTERTA RENTERIA portaba fusil, pero es atin méas
diciente que este en su Injurada no solo afirma que portaba fusil, sino que
en ningun momento se despojo de él o se lo entregd al Subintendente RIVAS
IBARGUEN o mucho menos que este se lo arrebaté...”.

Sobre la existencia del error de hecho por falso raciocinio, ha dicho nues-
tra Corte Suprema lo siguiente:

“... Olvida que cuando se opta por esta senda (falso raciocinio), el error,
como lo ha dicho la Sala, surge de la comprobada y grotesca contradiccién
entre la valoracién realizada por los falladores y los principios de la légica,



las leyes de la ciencia o las reglas de la experiencia comiin y no de la dispa-
ridad entre la estimacién judicial y la pretendida por el impugnante, pues no
se trata de establecer quién maneja mejor la logica en el anéalisis probatorio,
sino de evidenciar que los funcionarios judiciales transgredieron abiertamen-
te aquellos postulados, y que este desatino los llevé a declarar una verdad
distinta de la que revela el proceso, por lo que la sentencia es ilegal...”?%.

()

Y de esa tarea fue de la que justamente no se ocupé cabalmente la Fiscalia
A quo, pues salta a la vista que no senalé ni expuso las razones para concluir
sin duda alguna, que la verdad estaba de parte de quienes sefialaban al PT.
RENTERfA RENTERIA como el verdadero autor del hecho investigado, palpitan-
do nuevamente en el plenario la existencia de ese error de hecho por falso ra-
ciocinio al que venimos haciendo mencién, pues solo se limité a decir que les
daba credibilidad a los cargos que URIBE RIVAS le hacia a RENTERIA RENTERIA,
pero sin decir por qué la prueba que respaldaba esta Ultima tesis le merecia
mayor credibilidad, pese a reconocer que obran en autos tres versiones contra-
puestas sobre las verdaderas circunstancias en que se presentaron los hechos,
asistiéndole por ello plena razén al togado apelante, cuando aduce con funda-
mento en decisién adoptada por la Corte Constitucional, que resulta evidente
que nos encontramos ante un defecto factico por falso juicio de raciocinio, en
el entendido de que en el caso de autos, se presentd una indebida valoracién de
las pruebas por falso juicio contraevidente.?2...”. (Rad. 14135 del 17 de septiem-
bre de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Error de prohibicion invencible
El error sobre la existencia de condiciones para la defensa, no es una legitima
defensa, pero quien en tales condiciones actua, lo hace sin tener conciencia
de la ilicitud de su comportamiento.

“...Asi las cosas, y a juicio de este Despacho Ad quem, el anélisis se-

reno y ponderado de los medios de prueba ensilados en autos, nos llevan

21 Sentencia del 25 de octubre de 2.001, radicado 15.149. M.P, Jorge Enrique Cérdoba Poveda.
22 Sentencia C-590 de 2.005.
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a colegir que la reaccién defensiva del Institucional ESTIVENSON MINA
LANDAZURI, fue consecuente ante la conviccién errénea e invencible de
defender el derecho esencial de la vida tanto propia como la de sus com-
pafieros, al pensar que quien se encontraba en frente suyo era un gue-
rrillero, y surgié de una serie de circunstancias ajenas al aqui procesado,
pues como €l lo dice en su injurada, quien le antecedi6 en la prestacion
del servicio, le dijo que ese era el sitio para la prestacién del mismo, y que
de ahi hacia arriba, ninguno de los integrantes de la tropa estaba autori-
zado para transitar por alli, y a ello aunado, como acabamos de resenarlo,
que el Comandante del pelotén omitid esa serie de medidas de seguridad
a las que ya se hizo alusién, siendo una de las mas importantes por tra-
tarse de soldados con escasa experiencia en el patrullaje, la designacién
de un Cabo relevante que se encargara de despertar y ubicar a los dife-
rentes centinelas de las escuadras, con lo cual se hubiera seguramente
evitado el insuceso de autos, teniendo en cuenta que se encontraban en
una zona de alta peligrosidad y que debian estar pendientes de cualquier
suceso, de manera que la actuacién desplegada por el aqui sumariado al
haber accionado su arma de dotacién, se reputa juridicamente, a juicio
de este Despacho Ad quem, como ejercitada con caracter subjetivo, por-
que en la psiquis del procesado el peligro era manifiesto -inminente- y
no solo proveniente de la creencia inserta en su intelecto de que el SLR.
ZAMORA CARABALI, lo colocaba a él y a los demés integrantes de la
tropa que a esa hora descansaban, en una situacién de peligro que en
la realidad no existia —antiguamente defensa subjetiva o putativa, hoy,
error de prohibicién invencible...”. (Rad. 14112, 20 de enero de 2012, TC.
RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Error de tipo y error de prohibicion
En qué consiste cada uno de ellos y cuales son sus diferencias.

“...Asi las cosas, y para que se entienda a cabalidad la diferencia que
existe entre el error de tipo y el error de prohibicién, en éste caso vencible,
y sus consecuencias, conviene traer a colacién los apartes esenciales del
Auto de fecha 19 de Mayo de 2.008, proferido por nuestra Corte Suprema de
Justicia dentro del radicado 28.948, con ponencia del Magistrado Julio Enri-

que Socha Salamanca, en la cual se dijo lo siguiente:



“...5.1. La Sala ha venido considerando que la Constitucién Politica esta-
blece el derecho penal de acto como principio rector, por lo que el delito es,
ante todo, conducta o comportamiento humano, como lo determina el arti-
culo 9 de la ley 599 de 2000. De modo que es un hacer humano cualificado,
reglado y descrito con elementos normativos exclusivos del orden juridico
que incluyen desvalor de la acciéon y del resultado®.

De este modo, la conducta y la afectacién del bien juridico constituyen
los elementos basicos del injusto, estando la primera inserta en la estructu-
ra del arquetipo legal que la prohibe, y conformada por unas partes subjeti-
va y objetiva, que integran el tipo penal.

La subjetiva se refiere al proceso ideativo de la accién, representacion
o motivacién, que constituye el proceso de seleccién de los mecanismos o
medios y la voluntad que mueve al acto. La objetiva es la exteriorizacién del
comportamiento que se proyecta en relacién con los bienes juridicos que
son objeto de tutela penal, lesionandolos o colocandolos en peligro efectivo.

Asi, cuando el legislador en ejercicio del poder punitivo del Estado,
para salvaguardar bienes juridicos, tipifica una conducta humana como
delito, se dirige a los asociados a fin de que conozcan anticipadamente
el desvalor juridico que le asigna a la misma y, por lo tanto, se absten-
gan de ejecutarla y sus actuaciones en el mundo de relacién se ajusten
a las exigencias normativas, de suerte que el legislador en ese proceso
de criminalizacién sugiere los aspectos relacionados con la motivacion —
procesos internos— de las personas para que a partir de ese conocimiento
encasillen su actuacion®.

23 Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. Estructura de la Teoria
del Delito, Civitas, 1997. § 10, num. 88, pags. 319 - 320 “Segtn la concepcién actual, la reali-
zacién del tipo presupone en todo caso y sin excepcién tanto un desvalor de la accién como
un desvalor del resultado. Es verdad que la configuracion del desvalor de la accién puede
ser diferente segtn la forma, requerida en cada caso concreto, de dolo o de imprudencia, de
tendencia y de cualidad de la accién, y que también el desvalor del resultado se configura de
modo distinto en la consumacién o en la tentativa, en la lesién o en la puesta en peligro; pero
el injusto consiste siempre en una unién de ambos, pues incluso en los llamados delitos de
mera actividad (cfr. nm. 103 ss.), como el allanamiento de morada (§ 123), existe un resultado
externo, aunque el mismo es inseparable de la accién”.

24 Munoz Conde, Francisco, Derecho Penal, Parte General, 22 ediciones Tirant lo blanch, Valen-
cia 1996, Pags. 31 - 32 “En cualquier tipo de sociedad, por primitiva que esta sea, se dan una
serie de reglas, las normas sociales, que sancionan de algin modo —segregacion, aislamiento,
pérdida de prestigio social, etc.— los ataques a la convivencia. Estas normas sociales forman
el orden social. Histéricamente este orden social se ha mostrado por si solo como insuficiente
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De este modo, el desconocimiento o error, de los elementos descrip-
tivos o normativos —aspectos objetivos del tipo de injusto— por parte de
quien realiza la conducta prohibida excluye el dolo. No obstante si ese
error, atendido el entorno y las condiciones de orden personal en las que se
desenvuelve, es de naturaleza vencible, transmuta el tipo objetivo de injus-
to en delito imprudente si asi lo ha previsto el legislador. Sin embargo, Gtil
es aclarar que si el error recae estrictamente en el elemento normativo,
suficiente es que el autor haya realizado una valoracién paralela del mis-
mo, incluso desde la perspectiva del lego, para imputarle su conocimiento
a titulo de dolo.

El error acerca de los elementos concernientes a categorias disimiles al
tipo, no posee relevancia juridica alguna en sede de tipicidad, pues, sola-

mente el relacionado con los elementos del tipo elimina el dolo.

5.2. El error de prohibicién difiere del error de tipo en que el agente
conoce la ilicitud de su comportamiento pero erradamente asume que el
mismo le estd permitido y que, por lo tanto, lo excluye de responsabilidad
penal. En otras palabras, supone que hay unas condiciones minimas pero
serias que en alguna medida hagan razonable la inferencia subjetiva que

equivocadamente se valora.

Luego aqui —en el error de prohibicién- la falla en el conocimiento del
agente no reside en los elementos estructurales del modelo de conducta
prohibida por la ley, las cuales conoce, sino en la asuncién que tiene acerca

de su permisibilidad®.

para garantizar la convivencia. En algiin momento histérico se hizo necesario un grado de
organizacién y regulacién de conductas humanas més preciso y vigoroso. Nace asi, secun-
dariamente, la norma juridica que a través de la sancién juridica se propone, conforme a un
determinado plan, dirigir, desarrollar o modificar el orden social. El conjunto de estas normas
constituye el orden juridico. Titular de este orden juridico es el Estado, titular del orden social
de la sociedad. Tanto el orden social, como el juridico se presentan como un medio de repre-
sién del individuo y, por tanto, como un medio violento, justificado sélo en tanto sea un medio
necesario para posibilitar la convivencia...”.

“..La norma juridica penal constituye también un sistema de expectativas: se espera que no
se realice la conducta en ella prohibida y se espera igualmente que, si se realiza, se reaccione
con la pena en ella prevista...”.

25 Roxin, Claus, Ob. Cit. § 21, Pag. 861. “Concurre un error de prohibicién cuando el sujeto pese
a conocer completamente la situacién o supuesto de hecho del injusto, no sabe que su
actuacién no esté permitida”.



Para que el mismo tenga relevancia juridica, es decir, excluya al sujeto de
responsabilidad penal, debe ser invencible, pues, si fuere superable, debera
responder por el delito ejecutado de manera atenuada, como lo prevé el nu-
meral 11 del articulo 32 de la ley 599 de 2000.

5.3.La Sala, acerca de la forma como el error de tipo y el de prohibicién
son tratados en la ley 599 de 2000, ha precisado:?

“Una enorme discusiéon se ha dado en la doctrina y la dogmatica, que
aun no culmina en torno de este concepto, que nuestro ordenamiento juri-
dico super6 con la definicién trascrita (articulo 32, numeral 11), incorpora-
da al ordenamiento juridico, sobre lo cual la sala (sic) ha de pronunciarse
porque en ello se introdujo una modificacién de indole “copernicana” en

nuestra legislacion penal.

En efecto, en el estatuto penal anterior, tanto el error de prohibicién
como el de tipo excluian la culpabilidad con la misma metodologia, con-
secuente con el causalismo natural que lo caracterizé: si el error, uno u
otro, provenia de la culpa, el hecho se convertiria en culposo y como tal
se sancionaria si la ley lo tuviere previsto como culposo. Se trata de la
denominada teoria estricta del dolo, también conocida como teoria del dolo
malo, en la que el dolo y la culpa conforman especies de la culpabilidad v,
por consiguiente, tanto el conocimiento de la tipicidad como el de la antiju-

ridicidad obran en condiciones de igualdad.

En el Cédigo Penal de 2000, el sistema adopta el concepto de injusto?,
en el cual se engloban tres elementos sustanciales del delito: la conducta,
tipica y antijuridica, entendiendo este dltimo como primario, puesto que
la razén de la tipicidad radica en la contradiccién de una conducta con lo
justo (contra-ius), por lo tanto, el legislador no podria tipificar como puni-
ble una conducta conforme al derecho (secundum ius).

En este orden de ideas, la tipicidad implica la prohibicién que el legis-

lador describe de una conducta que quiere evitar por ser contraria al dere-

26 Sentencia de segunda instancia, Radicado 20.929, 13 de julio de 2005.
27 Art.7°.CP.Igualdad. ...”... el funcionario tendrd especial consideracion cuando se trate de valorar el injusto...”.
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cho y en tal epistemologia, es comprensible que el dolo y la culpa formen
parte de la conducta y ya no de la culpabilidad. De ahi la razén del articulo
21, segun el cual el dolo, la culpa y la preterintencién son modalidades

de la conducta punible, como antes lo fueron especies de la culpabilidad.

Podria entonces colegirse dentro de este orden sistémico que si dentro de
la nocién de injusto se incluye la conducta tipica, el dolo y la culpa formaran
parte del llamado tipo subjetivo y la conciencia de la antijuridicidad forma-
ria parte del aspecto subjetivo de la misma (de la antijuridicidad) todo ello,

se repite, enmarcado en un solo concepto de tipo de injusto. %.

Sin embargo, la dogmatica sobre el injusto también ha distinguido dos
teorias de la culpabilidad, a saber, la teoria limitada y la teoria estricta. En
la primera, el error sobre los presupuestos de las causas de justificacién o
sobre la ilicitud influyen en el dolo y por consiguiente, han de tratarse como
si fuera error de tipo, puesto que si la tipicidad es prohibicién y la justifica-
cién es permision, el efecto de la permisibilidad anula el de la prohibicién.?

En la comprensiéon de la teoria estricta de la culpabilidad, el dolo, que
sistematicamente obra en la tipicidad, es un dolo natural y, por consiguien-
te, la conciencia del injusto es un estado subjetivo diferente que opera en el
proceso de la formacién de la voluntad del sujeto que puede ser posterior al
conocimiento propio del dolo.*° Por ello, es que, dentro de esta teoria, cuan-
do se alude a la conciencia del injusto se refiere al conocimiento potencial,
como posibilidad de conocimiento.?.

28 “El dolo en el tipo de injusto y la malicia en la antijuridicidad”. JAIME CORDOBA RODA. P. 62
ss. COMENTARIOS AL CODIGO PENAL ESPANOL. 1.972.

29 Concepto de la culpabilidad facil de asumir para los autores de la teoria de los elementos
negativos del tipo.

30 “Conforme a esta teoria, entonces, el error de prohibicién invencible elimina la culpabilidad,
no el dolo ni la culpa (el injusto permanece intacto) y el error vencible sélo atenta
la culpabilidad, ya sea en relacién al injusto doloso o bien al culposo”. J. BUSTOS R. Y
HORMAZABAL MALEREE. Vol II. p. 371.

31 Eldolosignifica conocimiento de la realizacién del tipo y la culpa falta de cuidado respecto de
esa realizacién. Por tanto, la conciencia del injusto ha de tener un contenido completamente
diferente al conocimiento del dolo, ya que no hay punto de relacién entre sus estructuras y
objeto de referencia. Pues, si bien obedecen a situaciones psicolégicas similares, se diferencian
en el plano normativo. La conciencia se forja en el plano social, es de indole compleja por su
caracter sociolégico, filoséfico y normativo. A la conciencia del injusto se parte de la situacién
concreta producida (el injusto realizado) y sobre la base del sujeto concreto, se le puede exigir
una determinada comprensién del injusto.” Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Ariel
Derecho. Barcelona. 1989. p. 335.



Asi las cosas, esa conciencia de antijuridicidad no opera en el campo del

tipo sino en el espacio de la culpabilidad.®?.

Es por esta razén que en el tratamiento del error vencible hay una dife-
rencia con el tratamiento que se le da al de error de tipo, porque alli, lo con-
vierte en conducta culposa, pero cuando es error vencible en la ilicitud, la
pena se reducira en la mitad, porque el dolo del tipo subsiste (articulo 32.11
del Codigo Penal vigente).”.

Mas recientemente y en punto a esclarecer en qué consiste el error de
tipo, dijo la misma Corporacién lo siguiente:

“... El error de tipo se presenta cuando se obra con error invencible
de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descrip-
cién tipica (error de tipo invencible) o de que concurren los presupues-
tos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad (error de
tipo indirecto invencible o permisivo, también llamado “error sobre los
presupuestos bdasicos de una causal de Justificacién”). Si el error fuere
vencible la conducta serd punible cuando la ley la hubiere previsto

como culposa.

De ello se desprende que el error invencible entendido como la errada
interpretacién que no es posible superar, ni aun actuando en forma diligente
y cuidadosa, y el error vencible, aquella falsa representacién que el agente
puede superar, no han tenido ocurrencia en el caso examinado.

El Oficio, la preparacién académica, el cargo que desempenaba, la conti-
nua contratacién de la empresa en la que laboraba, le imponian conocer de
cerca el proceso de contratacién estatal. Tanto asi que fracciond el contrato
con la clara intencién de que la cuantia de cada uno de ellos no superara
los limites permitidos y eludir de esa manera la licitacién publica...”. (Rad.
14137 del 20 de octubre de 2011, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal
Segundo Penal Militar).

32 J.BUSTOS R.Y HORMAZABAL M. Lecciones de D. Penal. ob.cit. Vol, II. p.371
33 Sentencia del 11 de Marzo de 2.009, radicado 25.355, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman
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Falsedad ideoldgica en documento publico

Se declara desierto recurso de hecho, se ordena conocer recurso de reposicion
presentando dentro del término de ejecutoria y enviado por mensajeria no
encontrandose extemporaneo.

“Encuentra este Despacho que se envia a esta Instancia un recurso de
hecho, contra decisién que profiere Resolucién de Acusacién calendada
el 16 de diciembre de 2010 en contra de los agentes DAIRO JESUS TOVAR
NAVAS y LUIS CARLOS MENDOZA BACA, por el delito de FALSEDAD IDEOLO-
GICA EN DOCUMENTO PUBLICO.

()

El texto legal es claro cuando senala que opera este recurso cuando
se deniega la apelacién, aspecto que no ocurridé en este evento, pues

el escrito elevado por la defensa y dirigido a la senora Fiscal 148 Penal
Militar, es de reposicién en ninglin momento, se manifiesta acerca de

la apelacién. Al consultar el auto que denegé el recurso se observa que

fue proferido el 21 de enero de 2011 en el que se expresa: "y comoquie-

ra que la Resolucién de Acusacién de fecha 16-12-10 proferida dentro de
la presente actuacién sumarial quedo ejecutoriada el dia 19-01-11 a las
17:00 horas y el Recurso de Reposicién fue recibido en esta Fiscalia el dia
20-01-11 a las 14:45 horas, es decir fuera del término de ejecutoria de la
providencia impugnada, esta agencia declara extemporaneo el recurso
interpuesto.”.

Si bien este despacho no tiene competencia para desatar el recurso
de Hecho porque no se deneg6 apelaciéon alguna, pero dentro de la labor
de control que también hace el fiscal como garante, si encuentra que

el defensor tiene razén en la peticién, en cuanto que el recurso no fue

presentado de manera extempordnea, veamos por qué: El auto que pro-

fiere la Resolucién de Acusacién es de fecha 16-12-10, las notificacio-
nes se efectuaron al representante del Ministerio Publico el 17-12-10, al
Doctor Carlos Maldonado el 7 de enero de 2011, al Agente Tovar Dairo el
11 de Enero de 2011, al Agente Mendoza Bacca el 11 de enero de 2011,

teniendo en cuenta que la Gltima notificacién fue el 11 de enero, enton-

ces contamos el término de ejecutoria de tres dias, lo que significa que




el dia 14 de enero de 2011 cobr6 ejecutoria la resolucién de acusacién,

y es justamente dentro de este tiempo de ejecutoria que la defensa mas
precisamente el 13 de enero del afio en curso, efectud la presentacién
personal del recurso ante el Consejo Superior de la Judicatura, tal como
consta en folio 1686, asi mismo el defensor envia por correo tal como

consta en la guia No. 12649381 folio 1680 de la empresa de mensajeria

SAFERBO, de la Ciudad de Barranquilla el recurso el dia 14 de enero de

2011, encontrandose dentro de los términos, aspecto distinto es el tér-

mino de la distancia, es decir lo que tarda en llegar el documento tra-
tandose de ciudades distintas, que para el caso fue el 20 de enero cuando
se recepcioné en el despacho, y no por ello se debe descartar y senalar
que el recurso fue presentado de manera extemporanea, es preciso se-
nalar que este Despacho en decisién anterior ante un caso similar se
pronuncid, pero el meollo del asunto hacia referencia a que el defensor
hizo la presentacion personal el ultimo dia de ejecutoria, pero no envié
el recurso al despacho el mismo dia, luego en este especifico caso, si

se encontraba fuera de término, pero en este caso no es procedente tal

declaratoria de extemporaneidad por lo ya sefialado, por lo tanto corres-

ponde a la Fiscalia A quo desatar el recurso impetrado, para garantizar

el debido proceso y el derecho a la defensa, en tal sentido comunique-

se con el fin de que se tome la accién que en derecho corresponde, no

puede este Despacho dejar pasar esta especifica circunstancia en aras
de una buena administracién de justicia por parte de todos sus funcio-
narios”. (Rad. 13690 del 16 de mayo de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Falsedad ideoldgica en documento publico y violacion

de habitacion ajena.

No flagrancia. Valor de los informes de policia y valoracion de testimonios
contradictorios.

“Y es que, no se perfila admisible concluir que no se blindan de mérito
crediticio las declaraciones de las particulares por el hecho de haberse ido
amoldando de manera progresiva a sus intereses, pues, amén de las ya alu-
didas razones para que hubieran actuado en dicho sentido, obran en el in-

vestigativo sélidos pilares probatorios que permiten ultimar que en realidad
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el verdadero acontecer factico concebido durante aquel 26 de septiembre
de 2005 si se precipité de la forma relatada por las particulares en su ulti-
ma version, resplandeciendo de esta forma la mendacidad del contenido
del informe presentado por el procesado ante la Fiscalia 33 Seccional, en el
que mencionaba el hallazgo de la sustancia ilicita en poder de RODRIGUEZ
SOTO y omite relatar incursién efectuada en la morada de LUCIA FERREI-
RA. (Rad. 13040 del 4 de mayo de 2012, DR. NEIL. OSWALDO RODRIGUEZ
MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Favorecimiento de la fuga. Atipicidad de la conducta.

“No obstante, previo el abordaje de este estudio y demaés aspectos que
refiere el apelante, un sano criterio debera detenerse en establecer si en
realidad en el fugado aparece didfana esa condicién exigida por el ingre-
diente normativo del tipo que supone la calidad de detenido o condena-
do, erigiéndose imperante para ello un doble analisis, por un lado, el de
las probanzas que al respecto se allegan, por el otro, el nitido examen de
la acepcién que el léxico judicial permite darles a esas dos categorias,
lo que nos lleva a concluir que para el momento en que se suscitd el
desafortunado acontecer HUGO TORRES ACERO se encontraba capturado

para efectos de rendir indagatoria.”.

“Reparese como, precisamente una de las varias finalidades de la de-
tencién preventiva es evitar que el sindicado se fugue, por ello los al-
cances de ese proposito no se pueden prolongar a otro cualquier estado
de privacién de la libertad para suponer que siempre la abstraccion a
este conlleve de ineluctable manera un atentado contra el tan mencio-
nado bien juridico de la eficaz y recta imparticiéon de justicia que con
insistencia hemos referido, pues existiran multiplicidad de casos en los
que muchas veces el inicial acto de retencién no es auspiciado o avala-
do a través del auto o resolucién que resuelva la situacién juridica con
la imposicién de la medida de aseguramiento de detencidén preventiva,
institucién procesal cuya naturaleza germina para garantizar o buscar
los especificos cometidos que taxativamente sefiala.” (Rad. 13533 del 31
de octubre de 2011, DR. NEIL. OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal
Tercero Penal Militar).



Favorecimiento de la fuga modalidad culposa

Se hace la imputacion de esta conducta al procesado, no por via de la mera
causalidad que ahora se considera como presupuesto minimo de imputacion,
sino por via de Imputacion objetiva.

“...Significa lo anterior, a diferencia de lo que plantea el apelante y de
lo que manifiesta el ilustre representante de la sociedad, que fue a conse-
cuencia de esa vulneracion al deber objetivo de cuidado que les era exigible
a los aqui procesados, que se concretd el resultado de autos, pues debieron
haber previsto que si bien esas dependencias contaban con una sola puer-
ta de acceso, las mismas eran lo suficientemente grandes y con multiples
cubiculos y otras oficinas dotadas con ventanas que daban al otro lado del
edificio, y que por una de ellas podria producirse la fuga de su custodiado,
como en efecto ocurrié, maxime que todos sabian que a esa hora la mayoria
del personal de la DIJIN, incluyendo a la oficial que ocupaba esa oficina de
direccién, se encontraban en formacién, y que por ello, a nada tendria que
haber entrado ARDILA a la misma, luego resulta evidente que los aqui sindi-
cados no observaron en realidad las medidas de precaucion para impedir el
resultado, debiéndose reiterar por parte de este Despacho, que era bajo su
orbita de competencia que se encontraban la custodia y la vigilancia del
evadido, y no de las demas personas a las que alude el apelante, tratando de
trasladarles la responsabilidad que sélo a ellos les competia, de manera que
tampoco resulta cierto que no existe ese principio de causalidad entre esa
infraccién al deber objetivo de cuidado que les era exigible a los sumaria-
dos, y el resultado, es decir, la fuga de su custodiado, si que en este aspecto
puntual deba perder de vista el apelante, que en la moderna estructura del
delito culposo o imprudente, como lo ha sefialado nuestra Corte Suprema
de Justicia, la atribucién del resultado no se hace simplemente por via de la
causalidad, que ahora se considera un presupuesto minimo de imputacién,
sino por via de la imputacién objetiva. Veamos:

“... Se ha tenido la teoria de la imputacion objetiva del resultado, como
el instrumento tedrico idéneo para explicar la relaciéon que debe mediar en-
tre la accién y el resultado, entre otros, en los delitos culposos. Reemplaza
una relacién de causalidad sobre bases exclusivamente naturales, intro-
duciendo consideraciones juridicas, siguiendo las pautas marcadas por

la teoria de la relevancia. En ese marco, la verificacién de la causalidad
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natural serd un limite minimo, pero no suficiente para la atribucién del re-
sultado. Conforme a estos postulados, comprobada la necesaria causalidad
natural, la imputacién del resultado requiere ademaés verificar si la accién
del autor ha creado o incrementado un peligro juridicamente desaprobado
para la producciéon del resultado y si el resultado producido por dicha accién
es la realizacién del mismo peligro — juridicamente desaprobado- creado
por la accién. En caso de faltar alguno de estos dos condicionantes comple-
mentarios de la causalidad natural, se eliminaria la tipicidad de la conducta
y, por consiguiente, su relevancia para el derecho penal®*. Recuérdese que
el causalismo se preguntaba si la accién era la causa de un resultado, en
cambio la imputacién objetiva se pregunta si una relacién de causalidad
concreta es la que quiere ser evitada por el ordenamiento juridico. Por ello
la cuestién juridica principal no es averiguar si se presentan determinadas
circunstancias sino establecer los criterios conforme a los cuales se quiere
imputar determinados resultados a una persona...”.

Abundando en consideraciones en torno a la imputacién al tipo objetivo
y la creacién del riesgo no permitido en el delito imprudente, ha dicho igual-
mente la Corte lo siguiente:

“... Hay que aclarar que la utilizacién del legislador de la expresién 'in-
fracciéon al deber objetivo de cuidado', no significa que ese elemento de la
culpa solo pueda concebirse objetivamente con prescindencia de lo subjeti-
vo, pues la misma norma legal recalca la previsibilidad del agente respecto
del resultado, lo cual va ligado a consideraciones eminentemente subjetivas.

Ahora bien, como no hay un catdlogo de deberes para cada una de las
actividades de interaccion social, el operador juridico esta obligado, en cada
caso particular, a remitirse a las fuentes que sirven de directrices para esta-
blecer si se configura o no el elemento en examen, desarrolladas tanto por

la doctrina como por la jurisprudencia, y que se resumen en las siguientes:

()

34 La doctrina y la jurisprudencia contemporaneas, adhieren mayoritariamente a la teoria de la
imputacién objetiva de resultados propuesta por Roxin.

35 Sentencia del 30 de Mayo de 2.007, radicado 23.157, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.



“...El criterio del hombre medio, en razén del cual, el funcionario judicial
puede valorar la conducta comparandola con la que hubiese observado un
hombre prudente y diligente situado en la posicién del autor. Si el proceder
del sujeto agente permanece dentro de esos parametros no habra violaciéon
al deber de cuidado, pero si los rebasa procedera la imprudencia siempre
que converjan los demés presupuestos tipicos...”.

Y esa es la fuente en la que estimamos se ubica la actuacién del aqui
procesado, y frente a la cual concluye este Despacho Ad quem que infringié
el deber objetivo de cuidado que le era exigible en su tarea de custodio del
PT. ARDILA, pues de haberse comportado para la fecha de autos de manera
prudente y diligente, no se habria limitado simplemente a sentarse junto
con el Auxiliar BARON AGUILAR en el primer moédulo, ubicado dentro de
las oficinas administrativas de la DIJIN, sino que ha debido disponer, como
superior al mando de esa tarea, que él o su subalterno se ubicara al otro
lado de la oficina o acompanara al PT. ARDILA en sus diversos movimientos
por todas esas dependencias y en especial cuando se les perdia de vista al
ingresar a las oficinas internas, como la de la jefe de esas dependencias, des-
conociendo asi el deber objetivo de cuidado que se concretd en el resultado
tipico, es decir, en el desvalor de resultado, que estuvo en condiciones de
conocer y de prever el sefior PT. CASTILLO TACHA, pues fue con su compor-
tamiento descuidado y poco activo frente a la funcién que se le encomend6
que cre6 un peligro para el objeto de la accién, no abarcado por el riesgo
permitido...”. (Rad. 14194 del 10 de agosto de 2012, TC. RUBEN ORLANDO
VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Homicidio
Se declara desierto recurso por falta de motivacion.

“En efecto, al estudiar con detenimiento el contenido del memorial exten-
dido por el profesional del derecho que representa los intereses de la parte
civil, en el que pretende 'sustentar' su discrepancia con la resolucién califica-

toria de Cesacién de procedimiento, salta a la vista, que no apunta a contro-

vertir las razones de hecho o de derecho expuestas por el fiscal primario que

soportan la cesacién de procedimiento a favor de los procesados, ni hace
referencia a las razones o motivos concretos para interponer el recurso, sino
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que por el contrario se limita a pregonar, en términos muy generales, que

no se encuentra de acuerdo con la decisién adoptada por el A quo, arguyen-

do una supuesta indebida valoracién probatoria, aunque sin argumentar el

porqué de su conclusién, catalogando la decisién de equivocada, sin que por

parte alguna entre a manifestar la existencia de errores de hecho o de dere-
cho en la decisién apelada, o entre a demostrar una equivocada valoracion
de las pruebas por parte del A quo, sin que dedique algunos de los apartes de
su escrito a contradecir los aspectos fundamentales de la Cesacién de Pro-

cedimiento, muy bien apuntalados por la Fiscalia de Primera Instancia, con
indudable apego a los postulados y a los requisitos sustanciales y formales
que para esa clase de decisiones se encuentran consagrados en el Articulo 558
del C.PM,, pues en efecto, ademas de haber hecho mencién de los medios de
conviccién allegados al plenario, hizo una evaluacién de los mismos, indican-
do con claridad las razones por las cuales algunos de ellos le merecieron més
credibilidad que los otros, dejando en claro asi mismo, el analisis completo de
las causales que originan la cesacion, que en el caso del PT. RESTREPO SAN-
CHEZ DIEGO FERNANDO, fue por Atipicidad de su conducta al demostrarse
que si bien hizo uso de su arma de dotacién, ninguno de los disparos por €l
efectuados produjo el resultado muerte investigado, al paso que en cuanto al
corte procedimental con que se favoreciera al PT. TORRES TINTINAGO FELIX,
se adujo que su actuar estuvo cobijado por la causal de justificacién de la
legitima defensa, presupuestos todos estos que no fueron controvertidos de
manera concreta, adecuada y con fundamentos validos por parte del togado
apelante, lo que denota la ausencia de una debida sustentacién del recurso,
y por ende, nos impone la declaratoria de desierto del mismo, como en efecto

se hara en la parte resolutiva.

Al determinar el articulo 363 del Cédigo Penal Militar que 'quien inter-
ponga el recurso de apelacién debera exponer por escrito las razones de la
impugnacién ante quien la profirié en primera instancia. En caso contrario
no se concederd.'; ello significa que, como lo sostiene la Sala Penal de la Cor-

te Suprema de Justicia, no es suficiente con que el recurrente exteriorice

inconformidad general con la providencia que impugna sino que le es im-

perativo, ademds, concretar el tema o aspectos de los que disiente, pre-
sentando los argumentos facticos y juridicos que lo conducen a cuestionar
la determinacién impugnada, al punto que si no se sustenta debidamente

el disentimiento se declara desierto, pues no podria conocer el juzgador —Se-



gunda Instancia- sobre qué aspectos del pronunciamiento se predica el agra-
vio”. Y esos argumentos facticos y juridicos que permitan establecer vacios
protuberantes o errores de apreciacién de las pruebas en la calificacién de
primer grado no aparecen concretizados en el memorial del recurso, en el que
solo aparece una simple voluntad de controvertir con base en fundamentos
inciertos, y no es labor oficiosa del Ad quem perfeccionar el libelo agregando
lo que su autora omitié segin las exigencias técnicas que imponen el recurso
de apelacién, maxime cuando como no se advierte en la pretendida aparente
motivacién del recurso, fundamento o causa grave y seria que implique error
iudicando en la valoracién probatoria que compete al A quo y las controver-
sias que quiere plantear el Representante de la parte Civil fueron plenamente
respondidas y resueltas en el acto de calificacién, cuyos analisis se avienen
a las exigencias que imponen las reglas de la sana critica sobre valoracién
probatoria, toda vez, que como lo ha venido sosteniendo la Sala Penal de la

Corte Suprema de Justicia, no es suficiente con que el recurrente exteriori-

ce inconformidad general con la providencia que impugna sino que le es

imperativo al accionante, concretar el tema o aspectos de los que disiente,
presentando los argumentos facticos y juridicos que lo conducen a cuestionar
la determinacién impugnada, al punto que si no se sustenta debidamente el
disentimiento se declara desierto”. (Rad. 12402 del 30 de septiembre de 2011,
TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TEN]JO, Fiscal Primera Penal Militar).

Homicidio
Se envia proceso Justicia Ordinaria, por cuanto existen dudas respecto de la
competencia, de conformidad con pruebas técnicas.

“Es preciso senalar, que luego de un cuidadoso, detallado estudio de to-
das las pruebas arraigadas en este plenario, razén le asiste a la represen-
tacion del Ministerio Publico quien fungié ante la primera instancia, para
considerar que la Justicia Penal Militar debe desprenderse del conocimiento
de estos hechos, puesto que en contravia de lo planteado por la Fiscalia A
quo, la competencia de la Justicia Penal Militar no resulta clara de confor-
midad a lo senialado por la Corte Constitucional en la sentencia C-358 de
1.997, la competencia se evidencia en la Fiscalia General de la Nacién, a la
que le compete seguir conociendo de estos hechos, de conformidad con lo
preceptuado en el Articulo 250 de la Carta Politica.
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Son diversos los pronunciamientos de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, que ha senialado, que en aquellas situaciones en las que como aqui
sucede, exista duda acerca de cual es la jurisdiccién competente para cono-
cer de un proceso en particular, la decisién debera recaer en la jurisdiccién
ordinaria, y ello precisamente ante la imposibilidad de demostrar de mane-
ra plena, que se configuraba la excepcion, esto es, la posibilidad de aplicar
el fuero penal Militar”. (Rad. 13237 del 20 de febrero de 2012, Fiscal TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Homicidio
El Despacho se abstiene de conocer el recurso de apelacion por ser presentado
extemporaneamente.

“En efecto. Revisada la actuacién se advierte que la notificacién de la resolu-
cién de acusacion fue agotada en forma personal para todos los sujetos procesa-
les. La ultima y Unica notificacién se surtié el dia primero (01) de abril de 2011
a la Doctora GLADYS ROMERO ANGEL Representante del Ministerio Publico,
a la abogada defensora Doctora YAHJAIRA OROZCO MUNOZ y al procesado
Patrullero JAIME ANDRES PENA GARCIA (Fol. 446 vuelto), luego, a partir del

dia siguiente comenzaron a correr los tres dias de ejecutoria, término dentro del

cual no solo podia interponerse el recurso sino debid producirse la sustentacion.

El articulo 362 de la Ley 522 de 1.999 sobre la oportunidad para interpo-
ner la apelacién sefiala:

"...Las apelaciones se interpondran asi:.....contra los autos interlocuto-

rios, de palabra en el momento de la notificacién, o por escrito dentro de

los tres (3) dias siguientes. Contra las sentencias y autos de cesacién de

procedimiento, de palabra en el momento de la notificacién o por escrito
dentro de los cinco (5) dias siguientes...".

Sobre el término para presentar la sustentacién del recurso de apelacién
el articulo 363 Ibidem seniala:

..... Antes del vencimiento del término de ejecutoria, quien interponga

el recurso de apelacién debera exponer por escrito las razones de la im-



pugnacién ante quien la profirié en primera instancia. En caso contrario

no se concedera...".

Entonces, si acorde con el articulo 333.2 Ibidem la resolucidén de acusa-
cién es una providencia interlocutoria, el término para interponer y sus-
tentar el recurso de apelacion es de tres dias conforme a los articulos
antes citados, en el caso de la sustentacién del recurso por parte de la
defensa del procesado Patrullero JAIME ANDRES PENA GARCIA recibido el
recurso el dia siete (07) de abril de 2011, tal como consta a folio 448 y ss,
igualmente figura a folio 454 constancia secretarial con fecha once (11) de
abril de 2011 informando que en la fecha siendo las 08:00 horas venci6 el
término para la presentacion de recursos dentro del presente proceso, pero
con fecha 070411 la DRA. YAHJAIRA OROZCO MUNOZ Defensora del PT.
PENA GARCIA JAIME ANDRES presento recurso de apelacién contra la pro-
videncia del 300311, mediante la cual se profirié resolucién de acusacién
contra su prohijado, el cual fue presentado dentro del término, no enten-
diendo este Despacho porque la constancia secretarial otorga un término
de ejecutoria de cinco (5) dias.

Por lo anterior, el término de ejecutoria para esta clase de providencias es
de tan solo tres dias”. (Rad. 14124 del 30 de noviembre de 2011, TC. CLAU-
DIA PATRICIA RENTER{A TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Homicidio
Coautoria aditiva en los delitos imprudentes.

“...existe un comprometimiento del trio de vinculados a titulo de coau-
tores en un delito imprudente que lesiond el bien juridicamente tutelado
de la vida, que se verifica por la violacién conjunta de aquel deber objetivo
de cuidado que les era exigible en el uso de sus armas, lo que se constituyo
en clara consecuencia para la edificacién de un resultado antijuridico que
enfrenta seriamente un juicio de responsabilidad.”.

“... sipara el evento de los delitos dolosos se admite la figura de la coau-
toria aditiva en el entendido de que plural nimero de individuos bajo un

designio comun realizan al mismo tiempo la accién ejecutiva, pero solo una
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o alguna de las acciones desplegadas generan el resultado tipico, y hoy en
dia la tendencia contemporanea abre paso para pregonar la posibilidad de
la inclusién de la institucién de la coautoria en los delitos imprudentes en la
que como es obvio, a diferencia del mancomunado acuerdo criminal, se exi-
ge el 'deseo colectivo de llevar a cabo la accién que infringe el deber objetivo
de cuidado' 49, podré con posibilidad de acierto indicarse que asi no exista
en este tipo de coautoria, la aditiva, propiamente una divisién de trabajo con
una aportaciéon individual que se constituya solo en una parte de un todo,
si confluyé en el trio de vinculados un concomitante y tacito acuerdo para
ejercer acciones imprudentes auténomas en el manejo de su armamento,
atribuible en su conjunto a todos, pues de haber sido solo en uno o algunos
de ellos, aquellas maximas de la experiencia que con insistencia evocamos
ensenarian que los demas no se irian a dejar involucrar en una imputaciéon
que generarfa la consecuente desaprobacién; y si arribamos a esa conclu-
sién, el homicidio en la descrita modalidad imprudente seria de consuno
atribuible a los tres vinculados que, dicho sea de paso, aceptan haber dis-
parado sus armas en el desarrollo de la operacién, independientemente de
poder técnicamente llegar a determinar cuél fue finalmente el proyectil que
la alcanz6...” (Rad. 9051 del 29 de agosto de 2008, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio
Delitos de omision impropia.

“Es claro, que en una acertada concepcién en el estudio de la propuesta
tedrica que encamina el A quo, no importara en definitiva si el reproche por
via de la posicién de garante subyace por el sendero de una conducta omisi-
va o una conducta activa, aqui lo realmente importante es hasta qué punto
se cierne pertinente efectuar el encuadramiento tipico por el sendero de una
imputacién dolosa o culposa, pareciendo lo acertado enfilarla por la segun-
da de las hipotesis, si se tiene en cuenta que asi para el concreto evento que
nos ocupa se cimiente aquel deber juridico exigible a RIVERA RODRIGUEZ
en sede de una posicién de garante dentro del desarrollo de aquel lamen-
table procedimiento, lo que aqui se vislumbra es que si se trata de aceptar
la infidelidad del procesado frente a los derroteros que le demarcaba ese
especifico rol, ello acaece no por razén diversa a la ausencia del deber obje-



tivo de cuidado que le era exigible en el cabal planeamiento de la operacion
militar, lo que per se hace que el enrutamiento de cualquier tipo de imputa-
cién que se intente deba efectuarse encausados bajo la estructura del delito
imprudente” . (Rad. 10416 del 31 de marzo de 2008, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio
Error indirecto de prohibicion vencible. Punibilidad por via del delito imprudente.

“Asi las cosas, dable resulta precisar en el presente evento que habra
sin lugar a dudas que confirmarse la final determinacién que se plasma
en el proveido apelado partiendo simplemente del acertado tratamiento
que ha de ofrecerse a la dogmatica que plantea la recurrente quien en su
criterio estima que la calificacién del mérito sumarial debié darse por via
de un delito preterintencional mas no culposo, porque si bien enuncia los
requisitos que exige esta modalidad y los acopla al evento sub examine, ye-
rra cuando sin asaz fundamento probatorio indica que la intencién del mi-
litar procesado era causar un dano menor al finalmente fallecido, empero
que desafortunadamente se dieron los resultados ampliamente conocidos
en autos, pues si ello fuese la conclusiva que conlleva el examen de las
probanzas recaudadas, tendriamos necesariamente que estar hablando de
un delito doloso, atendiendo simplemente la letalidad que representa un
arma como de la que estaba dotado el militar, pues a la distancia a la que
se encontraba con relacién a la victima y el lugar de impacto no habria

diversa conclusién a asumir”.

“...sin embargo, lo que ocurre es que se fincan circunstancias antece-
dentes y concomitantes al hecho que no permiten reconocer en el compor-
tamiento del SL. OLAYA PARADA una legitima defensa o por lo menos una
legitima defensa putativa, porque si en realidad hemos aceptado la légica
inquietud que ese comportamiento derivaba y que en realidad con razén
podria suponer una situacién de inminente peligro, creemos que si aquel
hubiese agotado los pertinentes mecanismos que procuraran la superaciéon
de ese error, conseguiria finalmente determinar que no era un inminente
ataque el que representaba SIGIFREDO HIGUERA RAMIREZ, quedando en

consecuencia ese error dentro de una categoria perfectamente vencible
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en la que acudiendo a la utilizacién de una acertada dogmaética, iteramos,
ineluctablemente tiene que conducirlo a un reproche de autoria y presun-
ta responsabilidad por via de la residualidad del delito imprudente” (Rad.
13601 del 28 de septiembre de 2012, DR. NEIL. OSWALDO RODRIGUEZ
MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio
Nulidad por falta de investigacion integral.

Y es que, debemos precisar, una cosa es la imposibilidad de lograr el asaz
recaudo probatorio para la adopcién de cada una de las decisiones en las di-
ferentes etapas del proceso y otra, bien diferente, es la injustificada omision
para que se hubiesen encaminado las conducentes tareas hacia ese impres-
cindible objetivo, porque de avistarse la opcién de efectuar el correspon-
diente acopio, como en el caso sub examine acontece, a ello ha de procederse
sin vacilacién. (Rad. 8491 del 23 de mayo de 2008, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio culposo
El técnico antiexplosivos no violo el deber objetivo de cuidado al remover
una granada.

“No obstante lo anterior, es de la desprevenida lectura del paginario y en
especial de la misma diligencia de inquirir de OLAYA FRANQO, a la que dicho
sea paso nada se opone, que habra de colegirse que la actividad final que
este buscaba era retirar la granada con la utilizacién del equipo de gancho
y cuerda, siendo en la realizacién de la destacada maniobra que la granada
explotd, situaciéon muy diversa a la que emana de una direccionada inten-
cionalidad de hacer explotar alli el artefacto, hipétesis que por lo mismo
demandan soluciones dogmaticas diversas, pues en la primera podria en
realidad pregonarse una violacién del deber objetivo de cuidado al omitir la
anunciada verificacién previa la detonaciéon, mientras que en la segunda el
ejercicio pareciera devenir acertado y coherente con las circunstancias que
la situacién demandaba, porque no podré exigirsele al aqui indagado una
actuacién suicida para obligarlo actuar de diversa manera” (Rad. 13997 del



28 de septiembre de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES,
Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio culposo por comision por omision
Posicion de Garante de la Policia, que surge de la denominada competencia
Institucional.

“...No se remite en consecuencia a duda, que los aqui procesados, una
vez que recibieron la orden de llevar a ese joven hasta su residencia,
evidenciando como se viene anotando, que no se trataba de una persona
con todas sus capacidades cognoscitivas, y que por ende, era una persona
desvalida que merecia especial proteccién de la Policia Nacional, asumie-
ron esa posicién de garante que se les viene enrostrando, la cual surge
de la denominada competencia Institucional, esto es, como lo senala la
Corte Suprema de Justicia,

“... de las obligaciones normativas especificas, el deber juridico emerge
del mandato constitucional establecido en el articulo 2° de la Carta, segin el
cual, las autoridades de la Republica, estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y
demés derechos y libertades, sin alguna discriminacién, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado.

Al propio tiempo, el articulo 6° del texto superior establece que los ser-
vidores publicos son responsables no solo por infringir la Constitucién y las
leyes, sino por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones,
precepto que permite deducir la existencia de unos deberes positivos frente

a la amenaza de los bienes juridicos.

()

La Corte Constitucional interpretando los deberes y obligaciones consti-
tucionales del texto superior de 1991...Resalté ademés que en el moderno
derecho penal de orientacién normativista fundamenta el juicio de impu-
tacion en la delimitacién de dmbitos de competencia, en el sentido de que:
"s6lo se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar o
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evitar en virtud de los deberes que surgen de mi ambito de responsabi-
lidad y que se desprenden de los alcances de la posicién de garante. Lo
demas -salvo los deberes generales de solidaridad que sirven de sustento a

la omisién de socorro- no le concierne al sujeto, no es de su incumbencia.

Lo anterior impone determinar previamente la competencia del suje-
to, esto es, si le correspondia realizar los deberes de seguridad en el trafi-
co o de proteccién frente a determinados bienes juridicos en relaciéon con
clertos riesgos, para de esta forma evidenciar si el resultado era evitable

y cognoscible...”®.

Asi las cosas y con fundamento en tales criterios jurisprudenciales, muy
a pesar de lo planteado por los apelantes y por la Representante de la so-
ciedad, al emprenderse ese examen a que se acaba de hacer referencia en
el caso de los aqui procesados, innegable resulta que en su calidad de inte-
grantes de la patrulla policial a la que se le encargb el traslado del menor
ANDRES FONSECA hasta su residencia, y al evidenciar que se trataba de
un discapacitado mental, necesariamente les correspondia haber realizado
lo que la Corte llama, 'deberes de seguridad en el trafico o de proteccién
frente a determinados bienes juridicos', y en esa medida, como lo hemos
venido senalando, al advertir que nadie respondi6 al supuesto llamado que
hicieron a la puerta de la residencia que dicho joven les indic6 que era su
vivienda (afirmacién a la que tampoco este Despacho le otorga credibilidad
si nos atenemos al testimonio del vigilante del parqueadero en cuyo frente
fue abandonado dicho menor de edad, en el sentido de que simplemente lo
sentaron en un andén y se marcharon, sin haber hecho pesquisa alguna con
los residentes del sector para tratar de establecer si en realidad conocian a
ANDRES y si esa era en realidad su residencia), lo 16gico y lo legal era que
se hubieran comunicado con sus superiores para pedir instrucciones sobre
el camino a seguir con este ultimo, o por lo menos, haber regresado con él
hasta las instalaciones del C.A.I del cual eran organicos a la espera de que
alguien se interesara por su paradero, nada de lo cual hicieron, sino que
indolentemente y como si se tratara de cualquier objeto, lo fueron dejando
abandonado a su suerte, con el baladi argumento de que debian seguir con

su turno de vigilancia, y que porque les estaban requiriendo para atender

36 Sentencia del 14 de Noviembre de 2007, radicado 28.017, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.



otro caso de Policia, como si el que se les habia confiado y que atin no habian
llevado a buen término, hubiera dejado de tener importancia, olvidando lo
consagrado en el Articulo 18 del Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural
para la Policia Nacional, en el que al referirse a la Policia como profesién, se
aduce que los miembros de esa Institucidn, “...son profesionales en policia,
preparados con un curriculum integro, estructurado, sélido y con una gran
dimensién en el campo social, para desarrollar una abnegada labor en

beneficio de la comunidad, cuyo desemperio esta regulado por reglamentos
propios...”. (Rad. 13767 del 30 de mayo de 2012, TC. RUBEN ORLANDO
VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Homicidio culposo y desobediencia
Ruptura de la unidad procesal.

“Asi las cosas, el perfecto deslinde que de la situacién se efectie debe
abarcar dos aspectos bien relevantes, uno de indole procesal, otro de es-
tirpe dogmatico sustancial, el primero direccionado a definir si realmente
la investigacién de las plurales conductas podrian haberse surtido por una
misma cuerda en el entendido de estar una de ellas contemplada en la ley
1058, tramitable al interior del procedimiento especial, el segundo para
escindir si realmente en sede de tipicidad de satisfacerse todo el contenido
de lo que implica una orden legitimamente emitida con las formalidades
legales, pues segin el memorialista es frente a este elemento propio de
la edificacién de la teoria del delito en donde se finca su inconformismo”
(Rad. 13298 del 14 de diciembre de 2009, DR. NEIL OSWALDO RODRI-
GUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio defensa putativa
Error de prohibicion indirecto.

“El aqui procesado, creyé errébneamente que se trataba del enemigo que
los iba a atacar, por lo cual, el mismo procesado, se encuentra en una de
las causales de inculpabilidad del Cédigo Penal Militar, consagrada en el
Articulo 35 de la Ley 522 de 1999 — Numeral 3° 'Quien realice el hecho con la
conviccién errada e invencible de que su accién u omision es licita'.
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El ERROR DE PROHIBICION incide sobre la antijuridicidad de la accién,

bien sea por ignorar la existencia de la prohibicién o por suponer errada-

mente que concurre una norma justificativa, en ambos casos el error de

prohibicién impide la culpabilidad pues si por error invencible se ignora la
ilicitud del acto no le es exigible la conducta adecuada a derecho.

“...Quien ignora no tiene conocimiento alguno del hecho; Quien yerra

posee un conocimiento equivocado sobre él...” (Op. Cit., pag. 122).

En cuanto al error de prohibicién indirecto, el agente cree equivoca-
damente que actud bajo el amparo de una causal de justificacién, cuando
en realidad no existe esta, como cuando considera que se esta defendien-
do legitimamente de una agresién inminente, la que en realidad no existe

(Defensa putativa).

De conformidad al acervo probatorio allegado al caso materia de discu-
sién, se resalta el hecho de que dentro del contexto de este insuceso, existe
prueba indicativa de que en el lugar donde se produce el lamentable hecho,
habia mucha marafia, aunado que es un sector de orden publico, critico con
presencia activa de la guerrilla, campos minados, en donde predominaba la
presion psicolégica ante las amenazas de un posible ataque y el monitoreo
técnico por parte de los subversivos, lo que hacia la situacién tensa, esto
se infiere de las diferentes declaraciones allegadas al proceso como la que
encontramos a folio 53 del Sargento Pérez Amaya Ferney “El soldado estaba
como detras de un arbol no tan grueso, estaba como detras del &rbol y los
tiros habian arrasado la mata de monte donde pegaron los disparos”. Frente
a la situacion de orden publico sefiala: “Era un poquito tensa, se escuchaba por moni-
toreo técnico de la gran cantidad de bandidos que hablaban aproximadamente cada

de hora de movimientos y utilizaban claves”.

()

Al analizar de manera conjunta las pruebas encontradas, vemos que la
presencia militar de miembros de la fuerza publica obedece a una orden de
operaciones, especificamente la numero 08 “ESCORPION”, en la que identi-
fica la presencia de grupos al margen de la Ley, los cuales corresponde a los
representantes legitimos del Estado neutralizar.



Es evidente que eso lo saben los hombres que alli hicieron presencia
para el dia de los hechos, tan es asi que es reconocido por todos que la

zona es una critica.

(..

Este Despacho encuentra de conformidad a la prueba testimonial que
hubo una accién tipica, y antijuridica, pero que dentro del estudio de
la culpabilidad, se puede advertir la Defensa Putativa, como una de las
modalidades de error indirecto de prohibicién invencible. Tal como lo ex-
presa el tratadista GOMEZ LOPEZ, Jestis Orlando, en su obra Culpabilidad
e Inculpabilidad.

Es decir, la reaccién del procesado fue instintiva producto de circunstan-
cias anteriores a la presencia de la guerrilla, el mismo miedo genera estar

en tales situaciones, lo que hizo obrar bajo la creencia de sentirse agredido.

Bajo tales premisas, este Despacho considera que se debe revocar la
decisién del A quo toda vez que el SLP. SANTIAGO ALONSO ARBOLEDA
OSORNO actu6 bajo el convencimiento errado e invencible de la licitud en
su conducta”. (Rad. 14082 del 26 de junio de 2012, TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTER{A TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Homicidio y lesiones personales
Competencia de la justicia penal militar. Vinculados actuaron dentro del
marco del DIH.

“Asi las cosas, obsérvese como se extrae de la declaracién de LILIA-
NA MARGARITA ROJAS RIVERA que realmente los militares vinculados,
quienes se encontraban en un operativo contraguerrilla, fueron injusta-
mente agredidos con la utilizacién de armas de fuego por parte de ALEX
MAURICIO GRACIANO GUERRA y JHON MAURICIO GRACIANO, esposo y
hermano de esta, y que estos efectivamente fungian como militantes del
quinto frente de las Farc, perfilandose con marcada nitidez que los milita-
res siempre se mantuvieron dentro de los lineamientos que constitucio-

nal y legalmente les traza el ordenamiento juridico interno y el emanado
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de los tratados internacionales suscritos por Colombia en aplicacién del
bloque de constitucionalidad, muy a pesar de conocerse el lamentable
resultado en carnadura de quienes ciertamente son considerados por el
Derecho Internacional Humanitario como personas protegidas, de con-
formidad con lo tipificado en los articulos 135 y 136 del Cdédigo Penal
comun, entre otros ordenamientos; sin que pueda afirmarse que fueran
ellos transgresores de las aludidas normas al establecerse que su funcién
se limit6 de forma rigurosa a cumplir los derroteros que el comandante
les impuso al interior de aquella orden de operaciones 'Emperador’, que
precisamente estaba direccionada para que la tropa fuera en busca de
los integrantes del quinto frente del irregular grupo, determinédndose que
efectivamente al interior de aquel inmueble se encontraban personas
pertenecientes a dicha organizacién, quienes, iteramos, haciendo caso
omiso a las proclamas del Ejército Nacional inician la agresién contra los
militares obligdndolos a reaccionar, tal como lo relatan los procesados y
la misma LILIANA MARGARITA ROJAS RIVERA, manifestandose de paten-
te manera que el accionar militar guarda clara relacién con su especifica
misién y que en el particular caso que atendemos estd intimamente co-
nexo con el servicio a ellos delegado, entendiéndose con tales elementos
que la competencia en este caso no puede recaer en autoridad distinta
que la especial, esto es, la jurisdiccién penal militar” (Rad. 12791 del 16
de septiembre de 2011, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fis-
cal Tercero Penal Militar).

Homicidio y lesiones personales
Improcedencia de la apelacion por ausencia de interés juridico para recurrir.

“Bajo el cometido de dicha perspectiva nos corresponderia en consecuen-
cia entrar a desatar el requerimiento que en escrito que obra como recurso
de apelacién presenta el doctor FERMIN RAMBAL HERRERA en su condicién
de defensor de los policiales SI. EDWIN MARTINEZ NISPERUZA, SI. EVERTH
DE JESUS CAMPO GARCIA, PT. ALFREDO GUERRA NAVARRO y PT. JAIME SE-
GUNDO OROZCO TORRES, si no fuera porque luego de una reposada revision
del expediente se verifica que la providencia que suscita la activacién de la
facultad defensiva del letrado se cimienta a partir de dos pilares juridicos
fundamentales, (i) garantizar que se blinde el proceso de fisuras que lo tor-



nen insostenible en el mundo juridico como lo son el derecho a la defensa
del ST. CARLOS AUGUSTO GONZALEZ RUIZ y (ii) se dote de garantias pro-
cesales a los demaés vinculados quienes son patrocinados legalmente por el
profesional del derecho que recurre, observandose que al fin de cuentas lo
que pretende la senora fiscal en su proveido es reivindicar que se haga efec-
tivo el derecho a la defensa y el debido proceso, entorno en el cual vislumbra
el Despacho que no se reviste el apelante de ninguna objetiva motivaciéon
que de contundente manera lo respalde para pretender evitar que la ataca-
da decision logre real efectividad, pues, entre otros aspectos, remembremos
que para que se acredite de manera plena y satisfactoria un interés juridico
para recurrir se constituye en requisito de forzosa concurrencia que la deci-
sién de que se trata, la que lo motiva para intentar que el superior la elimine
del universo juridico, hubiese producido un agravio o perjuicio a la parte
inconforme, exigencia que en el sub examine no se encuentra patentizada”
(Rad. 13681 del 1° de febrero de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRI{GUEZ
MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Impedimento
La compulsa de copias no se puede asimilar a una denuncia o querella, por
cuanto realizo una labor propia dentro de la 6rbita de sus funciones judiciales.

“Es claro que la senora Fiscal A quo, orienta la causal de su impedimento

por los presupuestos del numeral 4° del articulo 277 del Cédigo Penal Militar.

3°. Es necesario senialar que la naturaleza y funcionamiento propios de la
institucién de los impedimentos y recusaciones, apuntan al cumplimiento
y efectividad del principio de imparcialidad que concierne a la funcién judi-
cial y precisamente por ello, las causales de impedimento se hallan taxati-
vamente previstas en la ley, por tanto, la posibilidad de declararse impedido
como lo ha sostenido la Corte, 'no depende de los escrupulos que puedan
asistirle al funcionario para entrar a revisar de nuevo un asunto del que ya
conoci6 funcionalmente, sino de la exacta adecuacién del caso a las hipéte-

sis que se consagran en las diversas causales...".

Es asi que esta causal incoada, no es valida y aplicable al caso en con-
creto, teniendo en cuenta que la compulsa de copias que se realizé fue para
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que se investigara a la(s) persona(s), por la presunta vulneracién flagrante
del derecho a la libertad, tal como lo refiere la misma funcionaria en su auto
de fecha 27 junio de 2008 folio 3 del cuaderno No. 1, que en este caso le fue
conculcado al soldado HOYOS ARANGO JOSE, al permanecer desde el 05 de
junio de 2008 al 27 de junio de 2008, presuntamente detenido sin que media-
ra orden de detencién por parte de autoridad judicial correspondiente. Pues
este acto fue ejecutado dentro del ejercicio de sus funciones como Fiscal 20

Penal Militar y en ningin momento actué extraprocesalmente, asi como lo

ha reiterado la jurisprudencia, los actos ejecutados por los Magistrados,

Jueces y Fiscales en cumplimiento de sus deberes oficiales, no pueden

constituir al mismo tiempo motivo de impedimento para intervenir en

posteriores actuaciones, salvo en el evento de haber dictado la providen-

cia de cuya revisién se trata.

Sibien el impedimento lo fundamenta en ser denunciante o querellante,
este caso aqui no aplica, por cuanto realiz6 una labor propia dentro de la or-
bita de sus funciones judiciales, por ello no puede tener tal virtud el susten-
to del impedimento ser procedente, toda vez que si la ley ha deferido a un
funcionario facultad para que adopte decisiones que derivan de una funciéon
propia, mal podria operar ello a la vez como circunstancia que le impidiera
asumir en otro proceso su labor.

El que se ordene la compulsa de copias, en nada compromete la impar-

cialidad de un funcionario que a futuro vaya a conocer del proceso.

(..)

Por ello es razén mas que suficiente para declarar infundado el impedi-
mento planteado por la respetable Doctora MAGDA ELIANA TAMI MEZA, en
su calidad de Fiscal 20 Penal Militar ante el Juzgado 10 de Brigada, pues su
pronunciamiento respecto de la compulsa de copias para que se investigara
al CT. BENITEZ NUNEZ LUIS DAVID y otros, por el delito de PRIVACION ILE-
GAL DE LA LIBERTAD, ocasionado al SL.JOSE HOYOS ARANGO, y ahora como
consecuencia de este acto juridico entra a conocer de la etapa de califica-
cién del mérito del sumario en relacién a la conducta del oficial BENITEZ y
demaés uniformados involucrados en este asunto, se originé dentro del ejer-

cicio de sus funciones y atribuciones como tal, pues en ningin momento



actud extraprocesalmente, entonces, la opinién emitida dentro del marco
propio de las funciones judiciales, siempre estuvo encaminada como Fiscal,
tal como lo reflejan los antecedentes procesales, lo que hace que no sea
motivo de impedimento” (Rad. 14289 del 12 de septiembre de 2012, TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Impedimento

Se acepta impedimento causal 72 Articulo 277 de la Ley 522 de 1999, por
haber actuado el Fiscal como Juez de Instancia y Presidente de Corte Marcial
dentro del mismo proceso.

“...La causal alegada (art. 277-7 del C. P. Mil.) por parte del senor Fiscal 149
Penal Militar que actia ante el Juzgado de Primera Instancia de la Policia Me-
tropolitana de Cali, para no intervenir en la Corte Marcial dentro del presente
proceso, resulta en efecto procedente, pues nos basta con revisar el cuaderno
No. 4 para darnos cuenta que a folios 668 y siguientes, aparecen sendas ac-
tuaciones suyas cuando fungia como Juez de Primera Instancia de la Policia
Metropolitana de Cali, entre ellas y que atafien a la causal invocada, el ha-
ber intervenido como Presidente de la Corte Marcial llevada a cabo el dia
veinticinco (25) de marzo del afio en curso, en donde ya se habia juzgado la
conducta de los aqui procesados, emitiendo posteriormente con fecha abril
ocho (8) de ese mismo afio, sentencia condenatoria en contra del AG. (r) LUIS
MARIO RODRIGUEZ PEREZ, como autor del delito en mencién, imponiéndole
la pena principal de treinta y dos (32) meses de prisién y multa de catorce mi-
llones ciento dieciséis mil ochocientos pesos (14.116.800) y como accesorias,
la separacién absoluta de la Fuerza Publica y la interdiccién de derechos y
funciones publicas por un lapso de 32 meses, mientras que en el caso del po-
licial HERNAN ADOLFO AHUMADA MODESTO, lo exoneré de toda responsa-
bilidad frente a dicho reato, de manera que no se remite a duda que esas dos
actuaciones procesales, dada la importancia y trascendencia de las mismas,
tuvieron la entidad suficiente como para comprometer la imparcialidad y el
criterio de quien ahora funge como Fiscal ante el mismo Juzgado en que en
pretérita oportunidad fue su titular, estando por ello impedido para actuar en
la Corte Marcial convocada por el nuevo Juez de conocimiento, participacién
que igualmente se estima esencial, comoquiera que debera sustentar la Reso-

lucién de Acusacion con la cual se llevo a juicio a los aqui procesados.
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Abundando en consideraciones y en punto a la causal que se viene ana-
lizando, que corresponde a la signada con el Numero 6 del Articulo 99 de
la Ley 600 de 2000, siendo uno de los presupuestos que la agotan, el hecho
de haber participado dentro del proceso, y que en nuestro sentir equivale
al hecho de haber intervenido como integrante de corte marcial dentro de
un mismo proceso, ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

"... Similar argumentaciéon cabe exponer frente a la participacién dentro del
proceso de que trata la causal 6% maxime que en su respecto no pueden desli-
garse de la hipotesis alusiva a la actividad o intervencion del funcionario que se
declara impedido en el proferimiento de la decisién que se pretenda revisar ob-
viamente en instancia diferente, pues es obvio que no se refiere a cualquier par-
ticipacién como parece entenderlo equivocadamente el funcionario que ahora
pretende separarse del conocimiento del asunto, sino de aquella que habiendo
tenido alguna incidencia en la decisién esta sea objeto de revisién, luego no se
trata de que su facultad para intervenir dentro de una determinada instancia
se convierta en Obice por si misma para actuar en otra o en la misma, a no ser
que su participacién en una de ellas haya sido de tal magnitud que en efecto
incida en su imparcialidad o que haya sido el que dict6 la decisién que se pre-
tende revisar en sede diferente...””...” (Rad. 14298 del 17 de octubre de 2012,
TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Insuperable coaccion ajena
Se niega existencia de esta causal de inculpabilidad en un proceso por lesiones
personales dolosas - Analisis dogmatico de los presupuestos de la eximente.

“...Menos aun podria hablarse de la existencia de otra de las causa-
les de inculpabilidad en la actuacién del AT. GONZALEZ TORRES, esta si
mencionada directamente por el apelante (haber actuado bajo insuperable
coaccién ajena), aunque sin tomarse el mas minimo trabajo de explicar el
porqué de la supuesta existencia de la misma, puesto que si se entiende,
como lo hizo el A quo, que su estructuracién se dio por lo apremiante de la
situacién y por la supuesta inminencia de un peligro, hemos de senalar en
completo acuerdo con el A quo, que al hacer un anélisis de los elementos

37 Auto del 16 de marzo de 2005, radicado 23.374, M.P. Alfredo Gémez Quintero.



constitutivos de la misma, no se vislumbra, siquiera de lejos, posibilidad

alguna para su reconocimiento.

En efecto, para la configuracién de dicha causal, ha dicho nuestra Corte
Suprema de Justicia lo siguiente:

"... Como lo ha dicho la Jurisprudencia de la Corte, la insuperable coac-
cién ajena como causal de ausencia de responsabilidad prevista por el ar-
ticulo 32, numeral 8° de la Ley 599 de 2000 (antes causal de inculpabilidad
de acuerdo con el articulo 40 del Decreto 100 de 1980), para que constitu-
ya circunstancia eximente de responsabilidad debe consistir en un acto de

violencia moral verdaderamente irresistible generada por un tercero, que

tenga por causa un hecho absolutamente ajeno a la voluntad del agente,
que lo obligue a ejecutar aquello que no quiere, sustentado en el miedo o

en el temor y la voluntad de evitarse el dafio amenazado.

Dicho de otra manera, la insuperable coaccién ajena supone la existen-
cia de una 'vis compulsiva', es decir, que la persona no procede, porque es
actuada, es perfectamente determinada por esa coaccién de la que no pue-
de liberarse y que domina totalmente su voluntad que podia llevarla a ac-
tuar de manera diversa a la que fuera fruto de su propia autodeterminacion
que ha perdido de manera total'®.

En sintesis, para predicar la existencia de la insuperable coaccién ajena,
deben concurrir los siguientes presupuestos a saber:

a. Que haya peligro inminente, es decir, que no sea futuro o incierto,

pero si serio o inevitable por otro medio.
b. Que se advierta un mal que para el violentado sea de naturaleza
mas grave que el que puede ocasionar con la comisién del hecho

ilicito propuesto.

c. Que no pueda ser evitado sino realizando ese hecho prohibido por la ley,
es decir, que la conducta ilicita no haya sido consentida previamente.

38 Sentencia del 23 de noviembre de 1990, radicado 949.
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En esas condiciones, la coaccién se erige como el empleo de la fuerza
fisica o psiquica presente o futura sobre una persona para lograr de ella
un comportamiento de accién o de omisién, que en otras circunstancias
voluntariamente no realizaria...” (Rad. 14110 del 18 de mayo de 2012, TC.
RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Investigacion integral

No resulta congruente disponer el cierre de la investigacion, para luego
en el calificatorio hacer referencia a una serie de dudas que han podido
esclarecerse con el concurso del Juez Instructor.

“...En este orden de ideas, y teniendo claro este Despacho Ad quem, que en
el caso objeto de estudio se dejaron de practicar las pruebas a las que se acaba
de hacer mencién, y las que de ellas puedan surgir, resulta indudable que su
acopio sera de incalculable valor al momento de calificar nuevamente el mé-
rito del sumario, siendo este el motivo principal para aceptar lo invocado por
el Ministerio publico en cuanto a la nulidad parcial de lo actuado se refiere, al
ser evidente que en el caso de autos, no se realiz6 una verdadera investigacion
integral, y que esa serie de dudas han podido eliminarse de haberse procedido
por el operador judicial con mayor acuciosidad, diligencia y cuidado, pues no
resulta congruente disponer el cierre del ciclo instructivo, para luego en el cali-
ficatorio hacer referencia a la existencia de una serie de hesitaciones que bien
han podido esclarecerse de haber devuelto la actuacion en forma oportuna al
Juzgado de Instruccién, disponiendo la préctica de las pruebas requeridas para

tratar de eliminarlas, como lo consagra el Articulo 553 del CP.M.

En torno al tema de la necesidad de una verdadera investigacion integral,
dijo la Corte Suprema de justicia lo siguiente:

“...es indiscutible el deber juridico del funcionario judicial de garantizar
una investigacién integral tanto en lo favorable como en lo desfavorable a
los intereses del sindicado... para determinar la trascendencia de la laguna
dejada por la prueba no practicada, no basta ponerla de relieve, o sefialarla.

O, expresado en otros términos: no es suficiente advertir la ausencia de una

39 Sentencia del 24 de octubre de 2007, radicado 22.005, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.



prueba para que, por esa Unica razén, se configure una violacién al principio
de investigacion integral. La relevancia de esa omisién, su caracter necesario,
se deriva, no del senalamiento objetivo de las pruebas echadas de menos, sino
de la confrontacion logica de estas con el valor demostrativo que informa las
que el funcionario estimé conducentes para la clarificacién de lo acaecido,
sus circunstancias y sus autores™ (Rad. 14278 del 26 de septiembre de 2012,
TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Legitima defensa de un tercero
Estudio dogmatico de la Figura y sus similitudes con la legitima defensa propia.

“...Asi las cosas, y apartandonos diametralmente de los planteamientos
del A quo y del senor Procurador apelante, del estudio de las pruebas aporta-
das al plenario, se puede concluir que el SI. SANCHEZ SANABRIA HILTON en
el momento culminante de los hechos, al haber causado las lesiones que aqui
se investigan al sujeto JAIME CALDERON VALBUENA, actud en circunstancias
que permiten el reconocimiento en su favor de la causal de justificaciéon co-
nocida como LEGITIMA DEFENSA EN FAVOR DE UN TERCERO, y no consti-
tutivas como erréneamente se adujera, de un inexistente error de prohibicion
indirecto, pues las pruebas aportadas al sumario son manifiestas en deter-
minar que la actitud asumida por quien resultara lesionado, constituyé una
inminente agresion contraria al ordenamiento juridico, y en tales circunstan-
cias el Agente del orden aqui vinculado, no estaba en la obligacién de tolerar
dicha accién y mucho menos se le podia exigir un comportamiento diferente,
pues habia surgido en €l la 'necesidad de defender los bienes juridicos en ca-
beza de un tercero', debiendo responder ineludiblemente con los mecanismos
puestos a su disposicién por el Estado, esto es, su arma de fuego como Gnico
medio idéneo a su alcance para anticiparse a la agresion, presentandose el
correspondiente moderamen entre los medios empleados, y proporcionalidad
entre los bienes juridicos puestos en conflicto.

La amenaza ejercitada por quien resultara lesionado, al perseguir al se-
fior ARTURO ARBOLEDA, era manifiesta, evidente, real e inminente. El pe-

ligro que cred el sujeto CALDERON VALBUENA injustamente, también era

40 Rad. 18.626, M.P. Alvaro Orlando Pérez, 06 de agosto de 2003.
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apremiante si se tiene en cuenta que hizo caso omiso ante el llamado de
alerta del policial, quien primero intenté detenerlo sin usar su arma, aunque
sin resultados positivos, transformandose asi fenomenolégicamente el de-
sarrollo normal de las cosas, debiéndose concluir entonces que al procesado
se le impuso reaccionar en ejercicio del mecanismo instintivo de defensa de
la sociedad ante la realidad objetiva que se le presentaba de disparar contra
el agresor, porque si hubiese adoptado una actitud pasiva en ese momento,
seguramente el sefior ARTURO ARBOLEDA hubiera sido victima en dichos
hechos, pues su bien juridico de la integridad personal, o muy posiblemente
el de la vida hubieran sido vulnerados.

En consecuencia, el andlisis del recaudo probatorio es conclusivo al
determinar que la conducta asumida por el policial SANCHEZ SANABRIA,
encuadra en la causal de Justificacién consagrada en el numeral 4° del ar-
ticulo 34 del Cédigo Penal Militar, lo cual se traduce en que en el presente
caso han aparecido aspectos negativos de la antijuridicidad que hacen
por consiguiente, que el delito desaparezca, tornandolo juridico....” (Rad.
13490 del 25 de julio de 2011, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Se-
gundo Penal Militar).

Lesiones personales
Se revoca Cesacion de Procedimiento, se profiere Resolucion de Acusacion,
por Violacion Reglamentos Internos de la Policia Nacional y normas de transito.

“Asi las cosas para ésta Fiscalia Ad Quem prospera el recurso de apelacién
presentado por la Representante del Ministerio Publico Doctora ELBA RUTH
URIBE MARTINEZ, Procuradora 293 Judicial Penal I, por cuanto el policial no
observo los reglamentos internos, ni las directrices emanadas de la Policia
Nacional, y por el contrario desarrollé una accién contraria a derecho, vulne-
rando la integridad de una persona, pues no puso en practica conocimientos
que ha recibido en su formacién policial, es obvio que no debi6 agredir a un
particular de manera directa sobre su humanidad, si consideraba que este
ciudadano tenia un comportamiento anémalo o contrario a la Ley, los pro-
cedimientos para esta clase de eventualidades estan definidos previamente
para que la policia pueda actuar” (Rad. 13179 del 20 de marzo de 2012, TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).



Lesiones personales
Cambio de calificacion de culposas a dolosas

“Asi las cosas observa este Despacho que el comportamiento asumido
por el PT. TRIANA TRIANA FREDY, desde ningin punto de vista se puede
permitir, y el mismo no se configura desde un ambito culposo, sino doloso,
no es posible admitir por parte de este Despacho que se toma el arma de do-
tacion para con la culata propinar golpes a otra persona a un ciudadano con
proceder culposo, el delito imprudente propiamente dicho es el que admite
que se vulnera el deber objetivo de cuidado, en el presente caso lo que hay
es un comportamiento eminentemente doloso, ya que el comportamiento
asumido por el policial al ocasionar golpes no fue dirigido a neutralizar a
los contendores de la rina, sino de ocasionar dafios en el cuerpo del sefior
Lucum” (Rad. 13549, 30 de septiembre de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Lesiones personales
Agravacion de lesiones culposas a dolosas a pesar de ser apelante tnico.

“Aclarado lo anterior, una vez analizados los elementos de juicio que
tuvo el A quo para acusar al PT. GIOVANNY HERNANDEZ RODRIGUEZ,
por el punible de LESIONES PERSONALES CULPOSAS, este despacho de
manera alguna puede acoger la tesis del calificador primario, pues como
bien lo senalara el senor Procurador Judicial apelante, tales lesiones atri-
buibles a dicho procesado, desde ninguna éptica pueden estimarse como
Culposas, sino eminentemente Dolosas, por las razones que pasamos a
indicar a continuacioén:

Analizando las nociones de dolo y de culpa consagradas en los Articulos
41 y 42 del C.PM,, respectivamente, vemos que nuestro estatuto represor
castrense, acogi6 la teoria unitaria o sincrética del dolo, integrado por un
elemento de caracter intelectivo o cognoscitivo, que se desprende de la ex-
presion (el agente conoce el hecho punible) y otro de naturaleza volitiva (y
quiere su realizacién), debiéndose entender ademas respecto al elemento
cognoscitivo, que este demanda el conocimiento de la conducta tipica en
sus elementos estructurales, es decir que el sujeto activo de la conducta
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debe saber que realiza un comportamiento legalmente prohibido por el or-
denamiento penal, mientras que por aspecto volitivo debemos igualmente
entender que el sujeto quiere realizar la conducta tipica y antijuridica, o

quiere ejecutar la conducta y el resultado hacia el cual orienta su actividad.

()

Asi las cosas, y determinadas con claridad las concepciones del dolo y la
culpa en nuestra legislacién penal castrense, no podemos aceptar desde ningu-
na oOptica el que se diga por parte de la Fiscalia A quo, que el comportamiento
desplegado por el PT. HERNANDEZ RODRIGUEZ, frente a las lesiones que se le
endilgan, pueda calificarse como culposo, pues pese a que el honorable Tribu-
nal Superior Militar, al pronunciarse frente al recurso de apelacién interpuesto
por el Representante del Ministerio Publico, contra el auto por medio del cual se
le impuso medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva por el
delito de lesiones personales culposas mas no asi a titulo de dolo, consideré que
no era posible tal variacién hasta tanto no se recaudaran pruebas de balistica
para establecer la posible trayectoria del disparo y de esta forma determinar
si se tratdé de una conducta culposa o dolosa, para con base a ello establecer
si la herida que presenta el lesionado a la altura del cuello fue producto de
un accidente o forcejeo, prueba que desafortunadamente no fue practicada,
empero este despacho considera que ante la ausencia de esta prueba técnica
se cuenta con una prueba de caracter testimonial que es precisamente la del
AR.JAIRO CESAR CUBIDES BARBOSA (hoy patrullero), quien justamente era el
Institucional que acompaniaba al hoy procesado el dia en que ocurrieron los he-

chos, y quien de manera alguna respalda y desmiente su dicho de que el arma
se dispar6 accidentalmente durante un forcejeo que se suscité con el ciudada-
no JHON ANDERSON BENITEZ CEDIEL, cuando este pretendia despojarlo de su
arma de dotacién en el momento cuando el PT. CUBIDES BARBOSA requisaba a
sus acompanantes, sino que por el contrario y como bien lo senalara el Minis-
terio Publico, la prueba es indicativa de que tales lesiones fueron ocasionadas

en forma dolosa por el citado sumariado.

(.

Con una version de esta naturaleza, como sostener entonces la existen-
cia de una conducta culposa, si del analisis de las pruebas arrimadas al



plenario, emerge a todas luces que aqui no se present6 una simple violacién
al deber objetivo de cuidado que es uno de los presupuestos de la culpa,
sino un comportamiento eminente e indiscutiblemente doloso (dolus direc-
tus) por parte del actor, entendiendo por tal aquel que se presenta cuando
la realizacién del tipo, como aqui sucedid, ha sido perseguida de manera
directa por la voluntad del agente, quien de acuerdo con la versién sumi-
nistrada por el AR. JAIRO CESAR CUBIDES BARBOSA, cuando se encontraba
requisando al hoy lesionado el PT. HERNANDEZ RODRIGUEZ le propiné una
‘patada’, generando la obvia reaccién de este quien al voltearse se escucha
seguidamente el disparo que le causé las lesiones en el rostro, versién que
sin lugar a dudas dan cuenta el procesado de autos sin mediar palabra dis-
par6 su arma de dotacién contra el ciudadano JHON ANDERSON BENITEZ
CEDIEL generandole las graves lesiones con la incapacidad y las secuelas de
caracter permanente que le fueron dictaminadas por Medicina Legal.

()

Descartada entonces la existencia de un comportamiento culposo en ca-
beza del PT. HERNANDEZ RODRIGUEZ, y ratificada por el contrario una accién
eminentemente dolosa como lo planteara el sefior Procurador en el memorial
contentivo del recurso de alzada, estimamos que se encuentran reunidos a ca-
balidad los requisitos sustanciales para llamarlo a responder en juicio por el
reato de lesiones personales dolosas de las que hiciera victima al senor JHON
ANDERSON BENITEZ CEDIEL, pues ademas de estar demostrada la ocurrencia
del hecho y su tipicidad, existen en el proceso varios testimonios que lo sefa-
lan como el directo responsable de dichas lesiones, y en particular nos merece
completa credibilidad la versién de los hechos suministrada por el AR. (hoy
Patrullero) JAIRO CESAR CUBIDES BARBOSA, comoquiera que presenci6 en for-
ma directa la manera de cémo sucedieron los hechos, razones todas estas que

estimamos mas que suficientes para aceptar los planteamientos del apelante.

Se arriba a la anterior conclusién, pues como se viene anotando, el Fiscal
A quo, excluy6 de la valoracién o apreciacion de las pruebas en conjunto,
que se exige en este tipo de decisiones, las pruebas arriba referidas, y par-
ticularmente la declaracién del sefior PT. JAIRO CESAR CUBIDES BARBOSA”
(Rad. 13618 del 27 de julio de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA
TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).
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Lesiones personales
Cesacion de Procedimiento, culpa exclusiva de la victima

“Para esta Fiscalia de Segunda Instancia, las pruebas allegadas en su
valoracién conjunta, demuestran a no dudarlo la flagrante violacién por
parte del propio lesionado de elementales normas de transito, poniendo
en peligro su integridad fisica, pues al examinar el Cédigo Nacional de

Transito y Transportes, y mas concretamente las normas inherentes para

los peatones, vemos en primer término, que pese a la situacién que se le

presentd en ese momento (la persecucién de quien le habia hurtado un
elemento en su establecimiento publico), ha debido comportarse dentro
del transito, de tal forma que no pusiera en riesgo a los demas, y que debia
conocer y cumplir la normatividad de transito. Veamos lo que dice al res-
pecto el Articulo 55 de la Ley 769 de 2002:

‘Articulo 55. Comportamiento del conductor, pasajero o peatén. Toda perso-
na que tome parte en el transito como conductor, pasajero o peatén, debe com-
portarse en forma que no obstaculice, perjudique o ponga en riesgo a las demaés
y debe conocer y cumplir las normas y sefiales de transito que le sean aplica-

bles, asi como obedecer las indicaciones que les den las autoridades de transito'.

Como puede apreciarse, y de acuerdo con las pruebas obrantes en autos,
estas fueron las normas que desconocié el ciudadano accidentado para el
dfa de los hechos que aqui se investigan, por la manera en que impruden-
temente se abalanzé sobre la Avenida, para tratar de cruzar dicha via y asi
dar alcance de la persona que le habia hurtado una caja de cerveza, se lanza
sobre la via lo cual se deduce de su propia declaracién...

()

Incluso como bien lo expuso la Defensa Técnica del procesado asi como
la representacién del Ministerio Publico ante la segunda instancia, de las
declaraciones de quienes fueron testigos de los hechos dan cuenta de la

manera imprudente como el hoy lesionado cruzé la via...

Como puede apreciarse, este ciudadano, de manera imprudente, decide
abalanzarse sobre dicha via, como se aprecia en las Fotografias tomadas du-



rante la diligencia de Inspeccién judicial con reconstruccién de los hechos*,
asi como del informe policial de accidente de transito No. 6800100A concul-

cando asi, otras de las disposiciones del Codigo Nacional de Trénsito...

Por ende y concentrandonos en los planteamientos esbozados por la de-
fensa del sindicado en el recurso de apelacién que trajo el proceso a la segun-
da Instancia, debemos senalar de antemano, que razédn le asiste al senalado
profesional del derecho para aducir que fue la culpa exclusiva de la victima,
la que anulé la capacidad de previsioén por parte de su defendido, pues con
su comportamiento imprudente, se incrementé indebidamente un riesgo, pa-
sando por alto los deberes de cuidado que le eran exigibles en esos momentos,
al conculcar en su condicién de peatén, todas esas normas de transito citadas
de manera precedente, razones suficientes para considerar que nos encon-
tramos frente a la asunciéon voluntaria de un riesgo, al realizar un comporta-
miento social y juridicamente desaprobado, entrando la victima en el campo
de la autopuesta en peligro, ya que es del rol de todo peatén evitar actuar de
manera tal que ponga en peligro su vida impidiendo de esta manera todo
resultado lesivo para su integridad fisica, tal como lo prevé el nuevo Cédigo
Nacional de Transito” (Rad. 14077 del 14 de agosto de 2012, TC. CLAUDIA
PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Lesiones personales
Victimodogmatica.

“Resulta imprescindible insistir, dentro de la construccién dogmatica in-
cluida en esta disertacién, que todo acontecimiento exterior se encuentra
precedido de una serie de procesos causales, revistiendo especial interés
para la materializacién de los fines del Derecho Penal establecer, entre otros
puntuales aspectos, si uno o varios de aquellos derivados de un comporta-
miento humano se constituyen en esenciales para la consolidacién de un
resultado antijuridico, y asi mismo determinar si su causamiento se verifica
por una vulneracién a ese deber objetivo de cuidado exigible en el autor o
participe, pues una vez estructurados estos supuestos podremos acercar-

nos hacia la formulacién del consecuente reproche por la generaciéon de

41 Folios 15-18
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una conducta desvalorada” (Rad. 10073 del 3 de febrero de 2011, DR. NEIL
OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Lesiones personales
Coautoria Aditiva.

“Para el evento sub examine, se desprende que cada uno de los procesados
acusados tenia claro desde el principio el propésito de emplear las armas
para combatir una presunta actitud beligerante por parte de los reportados
ciudadanos y en ellos se fomenté ese concomitante acuerdo para emplearlas
contra los jovenes sin que antes se constatara la veracidad de la informacion
suministrada” (Rad. 13252 del 19 de octubre de 2012, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Lesiones personales
Intangibilidad de la cesacion de procedimiento no apelada en los casos de
coautoria.

“Asf las cosas, lo primero que habré categéricamente de advertirse en esta
disertacion, tal cual a posteriori lo decantaremos, es que ninguna injerencia puede
tener en la actualidad esta instancia para el conocimiento de la determinacién
que sube para surtir el grado jurisdiccional de la consulta, por lo que el epicentro
dela fundamentacién girara, atendiendo el recurso vertical, Gnicamente en el en-
torno de la presunta responsabilidad que pueda serle imputada al PT. DORADO
OSORIO DAVID como autor de las lesiones corporales acreditadas en GERMAN
EDUARDO MANQUILLO, razén por la cual nos abstendremos de esgrimir nuestro
criterio en aras de determinar si a los demas policiales vinculados debi6 formu-
larseles o no un reproche de responsabilidad en sede de una coautoria aditiva, si
se quiere, obviamente si se consideraran satisfechos los demas requisitos para tal
proposito, institucion que finalmente tiene como esencia imputar el lesivo resul-
tado a todos quienes de la maniobra criminal intervinieron, aunque sin reparto
de trabajo, en acuerdo previo o concomitante a un plan comun, independiente de
la o las personas que en ultimas, para el caso que nos ocupa, hubiesen causado
los lesionamientos en la integridad de aquel” (Rad. 13035 del 30 de abril de 2012,
DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).



Lesiones personales dolosas en concurso heterogéneo sucesivo
con el de privacion ilegal de libertad

Calificacion provisional del juez de instruccion no ata el acto de calificacion
del fiscal.

“Obsérvese como, diversos han sido los criterios de instructor y calificador
casi que contando con la misma prueba en cada uno de los instantes procesales
en los que les ha correspondido adoptar postura, el primero estimando que las
lesiones en RIANO MAYORCA certificadas, fueron producto de los golpes que los
similares del taxista le propinaron cuando al parecer le habia pegado al institu-
cional e intentar escapar y el calificador imputando el acaecimiento del resulta-
do al desbordado proceder del uniformado; de igual manera, el instructor avalan-
do el procedimiento de retencién y el fiscal primario reprochandolo, y aunque es
absolutamente claro que la pieza procesal de la que nos corresponde conocer es
la de la calificacion, es ese solo un referente para destacar que el tema de valora-
cién probatoria no ha resultado tan pacifico ni puede, como lo estima el apelante,
tal cual posteriormente lo enfatizaremos, tomarse lo plasmado en el auto que re-
suelve la situacion juridica provisional del encartado como el pardmetro a seguir
enla calificacién” (Rad. 11024 del 17 de diciembre de 2010, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Lesiones personales dolosas
Coautoria aditiva.

De antemano debemos decir que tales argumentos no estan llamados
a prosperar, dado que en el presente asunto no existe duda frente a los
autores de las lesiones proferidas a JHON ALEJANDRO OSPINA QUINTERO,
pues son los mismos procesados quienes en sus indagatorias aceptan

que fueron ellos los que atendieron el caso de hurto que les fuera re-

portado por la central de radio y que fueron ellos quienes dispararon en

contra del joven y si bien en sus intervenciones sefialaron que lo hicieron

porque fueron agredidos primigeniamente por “dos” individuos quienes

les dispararon, sus atestaciones son descartadas por el testimonio del

sefior JESUS WILLIAM GARCIA LOPEZ# quien sefial6 que: “...Lo que paso6

42 Folios 74-76.
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esa noche fue que nosotros vivimos en la parte de encima cuando senti-
mos que quebraron un vidrio en la tienda que queda en los bajos, entonces
mi sefiora salié y me llamé y me dijo vea estan robando esa tienda, cuando
yo sali el muchacho salié corriendo, no le vi la cara, yo sali asi sin cami-
sa y a pie limpio el muchacho salié ahi pa' bajo corriendo y alguien, otro
vecino ya habia escuchado y llamé a la policia, cuando los agentes llega-
ron dijeron qué paso, y yo les dije, vea ese que va abajo corriendo se robd
unas escobas y quebrd ese vidrio, y al momento se escuchan mas abajo
por arrayanes, se escucharon dos disparos...”, y mas adelante cuando el
Instructor le pregunta cuantas personas observo realizando el hurto, ma-
nifestd que ...no estaba sino ese muchacho..., incluso cuando le preguntan
qué elementos le observé que llevara el individuo este refirié ...Llevaba
unas escobas...; atestacién que es respaldada por su esposa sefiora MARIA
ESPERANZA MARIN VIDAL®, por ende del andlisis de esta declaracién se
puede inferir que esa madrugada tan solo se encontraba este joven, quien
luego de hurtar unas escobas y al percatarse de la presencia policial sale
corriendo, situacién que originé que los Institucionales, y sin razén alguna,
le disparan hiriéndolo por la espalda, como bien lo referencié tanto el A
quo, como los representantes del Ministerio Publico de primera y segunda
instancia, pues si bien los gendarmes estaban persiguiendo al joven delin-
cuente existian otros mecanismos diferentes para dar con su captura y no
era necesario que hicieran uso de sus armas de dotaciéon oficial, por cuanto
no se probd que estuvieran siendo agredidos por los policiales.

Ahora bien si fuera cierto que este al parecer portaba un arma de fue-

go y que se enfrento con los policiales, scomo es posible que “disparara”

llevando consigo ocho escobas y que luego de caer herido a escasos me-

tros de su vivienda, aun llevara consigo el producto de su hurto?; para
este despacho es evidente que la actuacién de los procesados fue desme-
dida, pues incluso dentro del plenario se encuentra el informe balistico
elaborado por personal del Cuerpo Técnico de Investigacién Balistica de
Campo - Seccional Manizales, quien al determinar la posible posicién de
Victima y Victimario, conceptud que “...Teniendo en cuenta que el orificio
de entrada se encuentra situado en regién lumbar paravertebral derecha
a nivel de T12 necesariamente la victima se encontraba de espalda a la

43 Folios 96-97.



ubicacién de la boca de fuego del arma al momento del disparo; de acuer-
do a los planos de trayectoria descritos en el informe técnico médico le-
gal —izquierda a derecha, atras — adelante y arriba abajo — el victimario se
encontraba localizado hacia el costado izquierdo y en un plano superior
respecto de la victima...”.

Finalmente y frente a lo manifestado por la senora Defensora recurrente
de que se les debe cesar procedimiento a favor de sus prohijados, por cuanto
no se determiné cual de las armas que portaban los procesados y que fuera
disparada por ambos fue la que finalmente impact6 en la humanidad del jo-
ven JHON ALEJANDRO OSPINA QUINTERO, dada la imposibilidad de recupe-
rar el proyectil, como bien lo refiri6 el sefior Procurador Judicial de Segunda
Instancia, en esta situacién se debe apreciar toda la fase que compone el iter
criminis puesto que la accién delictiva con intenciéon lesionadora se produ-
jo en el instante en que los procesados dispararon sin justificaciéon alguna,
contraviniendo toda disposicién impuesta sobre el manejo de las armas a
los miembros de la Policia Nacional, contra el indefenso Ospina Quintero
que si bien habia cometido una fechoria al hurtarse unas escobas y luego
huyd cuando fue interceptado por los policiales, estas circunstancias no le-
gitimaban a los encartados de autos para dispararle con el firme propésito
de impactar su humanidad, propindndole efectivamente un disparo por la
espalda, puesto a que a los dos procesados que le dispararon a Jhon Alejan-
dro Ospina Quintero les pertenece el resultado delictivo como el producto de
una accién mancomunada que acordaron tacitamente y de manera concu-
rrente desde el instante en que le dispararon en la calle al iniciar la perse-
cucién con disparos hacia el desarmado Ospina Quintero y que culminé con
la causaciéon de la herida en su espalda, por uno de los dos, configurandose
asi la coautoria aditiva” (Rad. 14034 del 26 de julio de 2012, TC. CLAUDIA
PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Libertad probatoria
La embriaguez también es posible demostrarla con prueba de caracter
testimonial en virtud de este principio.

“...De otro lado, argumenta o pretende el apelante que se tenga en cuen-
ta el hecho de que a su apadrinado no se le practicé prueba de alcohole-
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mia, y que por ende, no resultan de recibo aquellos testimonios en los que
se hace referencia al supuesto aliento alcohodlico que presentaba cuando
aquel dia lunes en la manana fue encontrado en el parque de la localidad
en dichas circunstancias, es decir, con sintomas de haber ingerido bebidas
embriagantes, planteamiento que tampoco se encuentra llamado a pros-
perar puesto que en completo acuerdo con lo manifestado por la senora
Fiscal A quo, el articulo 402 del Codigo Penal Militar dispone en el ambito de
la libertad probatoria, que: '...los elementos constitutivos del hecho puni-
ble, la responsabilidad o inocencia del procesado podran demostrarse con
cualquiera de los medios de prueba previstos en este Cédigo', siendo claro
en consecuencia, que la legislacién otorga al operador judicial autonomia
en dicho aspecto, siendo por ello pertinente traer a colacién lo dicho a ese
respecto por la Corte Suprema de Justicia.

“No se discute ahora que en Colombia prima desde antafio, por contra-
posicién a la llamada 'tarifa legal', el principio de libertad probatoria, por
cuya consecuencia, como lo consagra el articulo 373 de la Ley 906 de 2004,
regulatoria del asunto: 'Los hechos y circunstancias de interés para la solu-
cién correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios esta-
blecidos en este cédigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que
no viole los derechos humanos'.

Bajo esta concepcidn legal, que desde luego sigue las pautas acogidas en
nuestro sistema penal desde anos atras, es claro que ni los sujetos procesa-
les estan atados por determinado medio para hacer valer sus pretensiones,
ni el funcionario judicial puede exigir de una especifica actividad probatoria
para fundar su decision, en el entendido, huelga resaltar, que al conoci-
miento necesario para llegar al convencimiento de lo ocurrido y conse-

cuente participacién del acusado, se puede llegar por multiples caminos,

siempre gue ellos se traduzcan, como exige la ley, en prueba legal, regular

y oportunamente aportada al proceso.

Asimismo, sila parte ha presentado prueba pertinente y conducente en-
caminada a verificar el objeto central del debate o uno de los accesorios in-
teresantes al mismo, es obligacion del funcionario judicial examinarlos para
verificar la credibilidad que comportan, sin que sea de su resorte, porque la

ley no lo permite dada la consagracién del sistema de libertad probatoria



por contraposicién al de tarifa legal, omitir su examen o dotarlos de una
especie de 'capitis diminutio' solo porque no se compadecen con el tipo de
prueba que él estima Unica o necesaria para el caso concreto.

Al efecto, cuando el funcionario judicial exige que determinado hecho o
circunstancia, inicamente pueda ser probado, valga el ejemplo, con medios
cientificos o técnicos, sin que la ley expresamente lo reclame asi, esta pa-
sando por alto ese principio fundante y a la vez imponiendo a la parte una
carga ajena a su deber probatorio.

Desde luego, no desconoce la Sala que en ciertos eventos resulta mas
contundente o efectivo determinado medio, dada su capacidad suasoria.
Pero, se repite, de alli no se sigue que ese sea el Unico recurso legal para de-
mostrar el hecho, o que, allegados otros medios pertinentes y conducentes,
ellos no sean suficientes por si mismos para producir el efecto de conviccion
buscado por la parte.

En todos los casos, como por lo demés perentoriamente lo exige la ley, es
obligatorio verificar el alcance demostrativo de cada medio en particular y
luego articularlo con el conjunto de pruebas, para de esta forma, en segui-
miento de los postulados que signan la sana critica, llegar a la decisién que
resuelve el conflicto.

Y, desde luego, si el funcionario estima que determinado medio presen-
tado por la parte para sustentar su teoria del caso, no es suficiente o care-
ce de credibilidad, asi tiene que sefialarlo en la motivacién, refiriéndose en
concreto a esa prueba, so pena de incurrir en el falso juicio de existencia por

omision que faculta la controversia en el escenario de la casacion.

Respecto del tépico de la Libertad probatoria hoy imperante en nuestro
sistema penal, esto dijo la Corte*:

‘3. En el supuesto que ocupa la atencién de la Corte, el reparo del censor

esta sustentado en el argumento consistente en que en el tramite no obra

44  Sentencia del 24 de octubre de 2007, radicado 21.577.
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prueba cientifica que determine, en su criterio, en grado de certeza, que el

cadaver hallado correspondia al de Rébert de Jesus.

Frente al reproche planteado por el casacionista, en primer término vale
recordar que de acuerdo con el sistema de apreciacién de la prueba que rige
nuestro sistema procesal, resulta claro y evidente que impera el principio de
libertad probatoria que consagra el articulo 237 de la Ley 600 de 2000, pos-
tulado que debe examinarse desde una doble perspectiva, a saber: que a los
sujetos procesales o intervinientes para probar sus hechos o pretensiones
no se les debe exigir un determinado medio de prueba, sino que gozan de
su entera discrecionalidad, solo limitado por la Constitucién Politica y la ley.

Y, de la misma manera, la libertad probatoria también esta referida res-

pecto al funcionario judicial, en tanto en que puede formar su convenci-

miento con cualquier medio de conviccién, solo limitado por la Constitu-

cién v la ley y, por supuesto, por las reglas que informan la sana critica.

En tales condiciones, la Corte advierte que dentro de la libertad probato-
ria a que se ha hecho referencia, el sentenciador de segundo grado formo su
convencimiento en que el cadaver hallado en la fosa comun se trataba de
Robert de Jesus Berrio con base en el testimonio que rindié su padre, quien
fue la persona que lo hallé y lo reconocié, luego de una intensa busqueda.

Por manera que no le asiste la razén al casacionista cuando informa
que en este evento no se puede predicar, en grado de certeza, la identidad
del citado cadaver, situaciéon que lo lleva a manifestar que existe confusion
frente a tal aspecto, en la medida en que el sentenciador de segundo grado
encontré eficacia demostrativa de tal asunto con base en el testimonio del
padre y del hermano de la victima'.*

El contenido de la jurisprudencia que acaba de plasmarse, explica cla-
ramente los motivos por los cuales se tienen en cuenta los testimonios que
obran dentro de la foliatura, y con base en los cuales se da por demostrado
el estado de alicoramiento en que se encontraba el procesado, situacién que

aunada al hecho de que reconoce que la multicitada arma se le extravié

45 Sentencia del 27 de marzo de 2009, Radicado No. 31103 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez



mientras se encontraba departiendo con unos amigos, permite concluir a
este despacho que en el resultado existié negligencia y descuido del policial
para con dicho elemento proporcionado por el Estado, palpitando en con-
secuencia la vulneracién al deber objetivo de cuidado que le era exigible
frente a la tenencia del arma de dotacidén oficial que se le habia confiado
con ocasién de sus funciones, como pasa a verse a continuacién:...” (Rad.
14283 del 28 de septiembre de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal
Segundo Penal Militar).

Nulidad
Se decreta nulidad resolucion que dispone Cesacion de procedimiento - Falta de
motivacion e incumplimiento requisitos formales y sustanciales de la decision.

“...Como puede colegirse de la providencia traida a colacién, la ley proce-
sal ha establecido unos requisitos formales y sustanciales que para el caso
de la Cesacién de procedimiento se encuentran consignados en el ya citado
Articulo 558 de la Ley 522 de 1999, entre los cuales se exige el de no solo indi-
car, sino también evaluar las pruebas allegadas a la investigacién, exigencia
que definitivamente incumplié el sefior Fiscal A quo, al considerar quizas
que esta providencia era de libre formulacién, conclusién por demas equi-
vocada como se viene enfatizando, mas aun si se tiene en cuenta que dejar
de hacer ese analisis es conculcar sin maés, el denominado principio de la
necesidad de la prueba, segln el cual, todas las decisiones que se adopten

al interior del proceso, deben estar fundamentadas en los elementos de jui-
cio validamente allegados al mismo. Veamos lo que a ese respecto ha dicho
la doctrina Nacional:...” (Rad. 14249 del 16 de octubre de 2012, TC. RUBEN
ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Nulidad a partir auto de cierre de investigacion
Se declara nulidad, por ausencia de una investigacion integral.

“Abordado el estudio de la actuacién, el Despacho luego de revisar el tra-
mite que ha tenido la presente investigacion estima que razén le asiste a la
Doctora JULIA ISABEL GANTIVA ARIAS, Procuradora Judicial 136 Penal II,

es por ello que desde ahora se advierte que la decisién a tomarse a propésito
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del recurso de apelacién es la nulidad de la actuacién a partir del auto cierre
de la investigacién con fecha 16 de agosto de 2.011 obrante a folio 87 cua-
derno dos, por ausencia de una investigacién integral, pues el articulo 469

edjustem impone la obligacién de investigar con igual esmero no solo los

hechos y circunstancias que establezcan la responsabilidad del procesado,

sino también, las que los eximan de ella o las atenten o las que puedan dar
lugar a la cesacién de procedimiento.

Tal como lo demanda la representante de la sociedad, el Juez de Ins-
truccién Penal Militar a quien corresponda la instruccién, debe examinar
con verdadero criterio investigativo orientado exclusivamente a descubrir
la verdad, reiniciando la instruccién del proceso, recaudando importantes
elementos de juicio definitivos para la calificacién del mérito del sumario.

En el sub judice se advierten irregularidades sustanciales que afectan el
debido proceso, como lo manifiestan las distinguidas procuradoras Judicia-
les tanto de la primera como de la segunda instancia, existen dos versiones
sobre los hechos, una la de los implicados y la otra la de la familia del occiso;
se trata de establecer con claridad y certeza las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que sucedieron los hechos a efectos de lograr el equilibrio
en las decisiones judiciales. Recordemos que la cesacién de procedimiento
dentro de un proceso penal pone fin al proceso, en el mismo sentido que
una sentencia absolutoria, que después de proferida y confirmada produ-
ce efectos de res iudicata (o cosa juzgada). Es asi como, para llegar hasta
este estadio procesal, se hace necesario e imperioso agotar todo el caudal
del acervo probatorio que indique con claridad el acontecimiento de los he-
chos”. (Rad. 14207, 30 de agosto de 2012, Fiscal TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTER{A TENJO, Fiscalia Primera).

Peculado culposo
El deber objetivo de cuidado frente a la no lesividad del bien juridico.

“Ello muestra, que se hizo todo lo posible por parte de los policiales para
buscar el armamento, obviamente ante lo que representaba, es asi que para
este Despacho atendiendo el enfoque que la jurisprudencia ha delimitado,

es evidente que al verificar a lo largo del plenario que la administracién no



sufrié mengua alguna, por cuanto a los pocos dias el bien objeto de esta in-
vestigacion aparecio, la afectacion que fue temporal, y visto lo que hicieron
los procesados en aras de buscar el armamento, que a la postre aparecid,
hace que desaparezca la lesiéon que inicialmente habia sufrido el bien juridi-
co de la administracién publica.

Es asi que frente a la continuacién del proceso hasta una etapa del juicio,
ya no tiene razéon de ser desde el punto de vista de necesidad de la pena,
pues no tiene sentido que los procesados lleguen a una instancia posterior
a ser condenados.

Si bien es cierto que los procesados vulneraron el deber objetivo de cui-
dado, al dejar el armamento en el polideportivo mientras hacian deporte,
también lo es que se hizo todo lo pertinente por parte de los procesados
para que las armas aparecieran, siendo efectivamente restituidas, lo cual
da lugar a que no se haga necesario continuar con el proceso y se dé lugar
a la cesacién de procedimiento” (Rad. 11192 del 13 de agosto de 2010, TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado culposo
Pérdida del arma en el alojamiento mientras se descansa ante la inexistencia
de armerillo no viola del deber objetivo de cuidado.

“Sibien es cierto que el arma se perdid, como objetivamente se demostro,
cuando observamos todo el componente normativo en cada uno de sus ele-
mentos vemos que los mismos no se adecuan al comportamiento asumido
por el SLR. SANDOVAL QUINTERO NESTOR, como se aprecia del material
probatorio, tenemos que la demostracién de los aspectos sobre autoria y
responsabilidad penal, es palpable en el campo objetivo, es decir lo atinente
a la pérdida del fusil, pero lo que se entra a cuestionar en el delito impru-
dente es el aspecto, que para el caso corresponde analizar en la modalidad
culposa, que si no se encuentra que hubo imprudencia, negligencia, impe-
ricia e inobservancia del reglamento, 6rdenes y disciplina; factores que no
se estan demostrados, pues no se determiné que el soldado hubiera actua-
do tampoco violando el deber objetivo de cuidado, pues el fusil no se dejo
abandonado, nicamente él cumplié una conducta exigida por el decalogo
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de armas que en su momento era la de tener el arma de dotacién cerca al
lugar de descanso, pues el lugar no contaba con un armerillo que pudiera
ofrecer la seguridad correspondiente al armamento, pues al escudrifiar en

las diversas declaraciones, se tiene que el lugar donde se encontraban no

contaba con la seguridad requerida, pues el Binker no tenia puerta, de lo

que esta Fiscalia puede inferir que cualquier persona podia entrar alli.

Es importante resaltar que el Bunker donde se encontraba el militar era
el lugar de acogimiento y de descanso tanto de él como de sus comparieros,
por ende el soldado Sandoval estaba en posicién de esperar que sus otros
companeros con los que tenia una convivencia habitual, observaran a su vez
precisas pautas de honestidad, comportamiento y decoro, pues atendiendo
al principio de confianza tal como lo seriala la Honorable Corte Suprema de

Justicia se tiene que esta:

()

Se concluye que el agente estaba cumpliendo con su deber, asi como po-
driamos decir que en vista de lo anterior en realidad que el autor del delito aqui
endilgado, no vulneré el deber objetivo de cuidado, que le era individualmente
exigible, pues las condiciones en que se desarrollaron los hechos, hicieron im-
posible desenvolverse de otra manera, pues le era logico al soldado llegar a su
lugar de descanso y asi mismo conciliar el suetio, después de una ardua jorna-
da de trabajo. Luego aqui se debe revocar la resolucién de acusacién proferida
por la Fiscalia A quo y en su lugar proferir cesacion de procedimiento, por cuan-
to aunque se extravio un bien del Estado, en ese actuar, no hubo ninguno de los
elementos normativos constitutivos del tipo” (Rad. 11904 del 28 de marzo de
2011, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTER{A TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado culposo
No procede la fuerza mayor o caso fortuito cuando se ha demostrado la
vulneracion al deber objetivo de cuidado.

“Sinos detenemos a mirar el tipo penal propiamente dicho debemos de-
cir que segln su descripcion, para la comisién de este punible, se necesita
tener la investidura de servidor publico, que en el caso en cuestién es per-



fectamente claro, el procesado aqui retine dicha calidad, pero adicional a
ello se requiere que producto de la negligencia, incuria, inobservancia de
reglamentos, falta de atencién, los bienes puestos a su cuidado se extravien
pierden o deterioren de manera total o parcial y que sea la culpa el factor
determinante en la degradacién, deterioro o pérdida de los bienes objeto de

custodia por parte del servidor publico.

()

Como de manera atinada lo sefiala la Fiscal A quo que el procesado despro-
tegio el bien, por haber faltado al deber objetivo de cuidado, por cuanto dicho
bien estaba bajo su custodia, pues lo minimo que se le puede exigir a un servi-
dor publico es que proteja los bienes que tiene a su disposicién para el cumpli-
miento de su misién, pues le correspondia el cuidado y custodia del arma por
haberle sido entregada como dotacién oficial, no podia confiarse y dejar en ma-
nos de la administracién o del Estado, el manejo de aquello que era exclusivo
e inherente a su fuero; solo a €l le competia cuidar el arma recibida y velar por
las condiciones de seguridad en que la portaba, luego entonces, si el Patrullero
recibi6 la chapuza para portar el arma, la que tenia idénticas caracteristicas
con otras de su clase, considerada reglamentaria, debi6 haber advertido, de ser
cierto, que ella no le prestaba la seguridad requerida, para que la administra-
cién tomara los correctivos necesarios y esa conducta inobservada, lo hace res-
ponsable por infringir sus deberes” (Rad. 13192 del 19 de agosto de 2011, TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado culposo
Se cesa procedimiento por intervencion de un tercero en el hurto del arma
produciéndose un caso fortuito.

“Del analisis probatorio, fuerza concluir en completo acuerdo con los plan-
teamientos de la togada apelante, que estamos frente a un caso fortuito por
cuanto la pérdida del revélver que se le endilga se produjo en desarrollo de un
evento que no le fue posible prever, cual fue el hecho de que esta policial fue ob-
jeto de la accién delincuencial, sin que ni ella ni su compafiero lograran hacer
nada al respecto, ya que todo ocurrioé en fraccién de segundos, y con la agilidad

que caracteriza a ese tipo de delincuentes, por lo que podemos perfectamente
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considerar, a diferencia de lo que plantea la primera instancia, que todo se re-
dujo a un hecho extrano e incontrolable presentado a la sindicada que no pudo
evitar dentro de las previsiones exigibles al comportamiento de un policial del
comun en relacién con la preservacion en su poder del arma que se le asig-
na como dotacién, situacién esta que enmarca juridicamente a la sumariada
en causal que la exime de responsabilidad por ausencia de culpabilidad, por
cuanto la forma de culpabilidad culposa no puede presumirse sino que ha de
probarse, apartandonos frente a este preciso aspecto, de las apreciaciones del
Calificador de primera instancia, porque no deja de ser una conjetura muy con-
trovertible afirmar que el revolver le fue hurtado porque la encausada durante
su servicio omiti6 el deber objetivo de cuidado que le era exigible, pues debia

haber previsto que al prestar un servicio como el ordenado.

Asi las cosas, y como acertadamente lo expresa la recurrente en alza-
da, la pérdida del arma de la sumariada no se produjo por una conducta
negligente de su parte, o por descuido de sus deberes, sino que el hecho se
le present6 ajeno a su capacidad volitiva y de conciencia sobre un probable
extravio o pérdida del revolver, resquebrajando, asi, la relacién causal entre
el aspecto subjetivo generante de responsabilidad penal, aun culposa, y el
hecho que se protege a través de la norma que define el peculado en sus
diversas modalidades y que tutela el bien juridico de la Administracion Pa-
blica, para concluirse que la pérdida del arma objeto de esta investigacion se
le presentd a la procesada en circunstancias para ella constitutivas de caso
fortuito, que permiten revocar la resolucién acusatoria impugnada para
proferir en su remplazo cesacién de procedimiento en este proceso, al en-
marcar la valoraciéon probatoria dentro de los postulados de la sana critica”
(Rad. 14218 del 31 de agosto de 2012, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA
TEN]JO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado culposo

Infraccion al deber objetivo de cuidado por el quebrantamiento de las
disposiciones reglamentarias que en materia de seguridad debian acatar
los integrantes de la Estacion.

“...Trasladando tales criterios a la situacién sub examen, y de acuerdo a lo
que se encuentra establecido en el plenario, se tiene que para la fecha de autos,



cuando el aqui sumariado se encontraba adscrito a la Estacién de Policia del
Municipio de INZA, y mientras cumplia con sus funciones como centinela de
la misma, a eso de las 18:30 horas, se ausentd por unos minutos de su lugar
de faccidn, trasladandose a un COMCEL ubicado en la Calle 4 No. 2-84 de esa
localidad para realizar la referida llamada, sitio en el que se aduce que fue in-
terceptado por dos sujetos e intimidado con armas cortas, quienes procedieron
a apoderarse de todo su material de guerra de dotacién, reuniéndose asi a juicio
de este Despacho, los elementos del tipo objetivo a que ya se hizo referencia, al
ser indudable que el aqui sumariado, con su actuar viol6 el deber de cuidado
que le era exigible legal y reglamentariamente frente al material de guerra que
se le habia confiado para el cabal cumplimiento de sus funciones como miem-
bro de la Policfa Nacional y para prestarle seguridad a las instalaciones de la
Estacion policial de la que hacia parte y a los demaés integrantes de la misma, si
se tiene en cuenta, como bien lo hiciera notar nuestra homéloga de la primera
instancia, que en estas sumarias obra abundante prueba testimonial y espe-

cialmente documental, entre las que cabe mencionar las actas de instruccién

obrantes a folios 3 al 7, 8 al 11y 12 al 15, en las que intervinieron, ademas del
Comandante de esa Estacién, el entonces IT. PAVAS QUINONES JOSE ARTURO,
y el sefior SI. ENRIQUEZ DIAZ OLIVERIO con el personal completo de la Esta-
cién, incluido el aqui procesado, en las que se puso en conocimiento de todos
ellos, el contenido de una serie de recomendaciones de seguridad emanadas de

la Regional 4 de Policia, orientadas todas ellas a prevenir acciones terroristas

contra personas e instalaciones, destacdndose entre las medidas de seguridad

del personal que debian observarse, que los desplazamientos deberian hacer-
se como minimo por parejas, existiendo la prohibicién de realizar diligencias
de caracter personal en traje de uniforme, recordandose ademas, a folio 8, que
en virtud del plan pistola que mantienen en préctica los grupos armados al
margen de la ley, y en especial la guerrilla, quedaba '... prohibido el deambular
solo o en grupo menor a 4 unidades con armamento en el perimetro urbano
del Municipio, sea cual sea la misién que se esté cumpliendo...', recordando
asi mismo, que quien se encontrara de servicio, ... no debe realizar otra cosa
que no sea prestar la seguridad de las instalaciones, como hablar por celular,
atender visitas en el servicio, etc. el lugar de faccién no se debe abandonar por
ningln motivo y mucho menos si no existe una razén que lo justifique..." se les
recuerda la orden consistente en no deambular solo en el perimetro urbano
con el armamento de dotacién oficial (fusil) no importando la actividad que

va a realizar en grupos superiores a cuatro unidades...".
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Como se ve, eran multiples las recomendaciones que en materia de se-
guridad personal se les hacian a los integrantes de la Estacion de Policia de
INZA, y de las que era ampliamente conocedor el aqui procesado, comoquie-
ra que su firma aparece en todas aquellas actas a las que se hizo mencién,
insistiendo por ello el Despacho en que por parte del Policial de autos, se
incurrié en una infraccién al deber objetivo de cuidado, pues como lo ha
senalado nuestra Corte Suprema de Justicia para decantar este elemento del
delito imprudente:

'...como no hay un catélogo de deberes para cada una de las actividades
de interaccién social, el operador juridico esté obligado, en cada caso parti-
cular, a remitirse a las fuentes que sirven de directrices para establecer si se
configura o no el elemento en examen, desarrolladas tanto por la doctrina

como por la jurisprudencia, y que se resumen en las siguientes:

"...El autor debe realizar la conducta como lo haria una persona razona-
ble y prudente puesta en el lugar del agente, de manera que si no obra con
arreglo a esas exigencias infringird el deber objetivo de cuidado. Elemento
con el que se aspira a que con la observancia de las exigencias de cuidado
disminuya al maximo los riesgos para los bienes juridicos con el ejercicio de
las actividades peligrosas, que es conocido como el riesgo permitido.

"...Las normas de orden legal o reglamentaria atinentes al trafico terres-
tre, maritimo, aéreo y fluvial, y a los reglamentos del trabajo, dirigidas a
disciplinar la buena marcha de las fuentes de riesgos.

()

"... El criterio del hombre medio, en razén del cual el funcionario judicial
puede valorar la conducta comparandola con la que hubiese observado
un hombre prudente y diligente situado en la posicién del autor. Si el
proceder del sujeto agente permanece dentro de esos parametros no habra
violacién al deber de cuidado, pero si los rebasa procedera la imprudencia
siempre que converjan los demas presupuestos tipicos'*.

46 Sentencia del 22 de mayo de 2008, radicado 27.357, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca



Asi las cosas, y remitiéndonos a las sefialadas fuentes jurisprudenciales
para poder determinar si hubo en el caso de autos esa infraccién al deber
objetivo de cuidado que se viene predicando por parte del sumariado, se co-
lige indudable que el aqui sumariado quebranté esa serie de disposiciones
reglamentarias orientadas a las recomendaciones que en materia de segu-
ridad personal debian observar y acatar todos los integrantes de la Estacion
de Policia de INZA, dejando igualmente de comportarse como lo hubiera
hecho un policial prudente y diligente situado en la posicién del autor, pues
aceptadndose por parte de este Despacho que su madre putativa en efecto
estuviera presentando un delicado estado de salud, nada le impedia esperar
a terminar su turno de centinela para realizar la correspondiente llamada,
solicitando el apoyo de su Comandante para realizar el desplazamiento en
el nimero minimo de policiales que podian hacerlo, y que como ya lo vimos,
era de cuatro o minimo de a dos uniformados debidamente armados, para
que mientras el procesado hacia la llamada, los demaés le prestaran la se-
guridad del caso, méxime si se tiene en cuenta que ya habia caido la noche
y que las casetas de ventas ubicadas en el marco del parque central, impe-
dfan una buena visibilidad desde la Estacién hasta el sector en donde estaba
ubicado el local de COMCEL, pues aunque se diga que solo lo separaban
unos 50 metros aproximadamente y que se encontraba dentro del sector de
vigilancia mévil que debia cumplir el policial de autos, de todas maneras
eran circunstancias que hacfan mas peligroso el movimiento y que se tradu-
jeron en el actuar imprudente que se le reprocha en autos, reuniéndose en
consecuencia el resto de elementos esenciales del tipo objetivo a que arri-
ba se hiciera referencia, esto es, la relacién de causalidad entre esa accién
imprudente y el resultado, es decir, el ilegal apoderamiento de su material
de guerra por los dos sujetos que lo interceptaron y lo redujeron, siéndole
atribuible juridicamente ese resultado al aqui sumariado, puesto que tenia
la posibilidad de preverlo y de anticiparse al mismo, para lo cual solamente
le bastaba con haber cumplido esas minimas normas de seguridad en los
desplazamientos a las que ya se hizo alusién, reuniéndose en consecuencia
del mismo modo los elementos subjetivos del delito de peculado culposo o
imprudente que se le endilga, pues en cuanto al aspecto volitivo se refiere,
el resultado tipico debe corresponder a una causalidad distinta de la pro-
gramada para el acto al que dirigié su voluntad el agente, causalidad repre-
sentada en el caso de autos por la intervencién de los dos delincuentes que

lo interceptaron y lo despojaron de su material aprovechandose de que se
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encontraba solo y por ende vulnerable, y respecto del elemento cognosciti-
vo, es condicién que el autor haya tenido la posibilidad de conocer el peligro
que la conducta representaba para los bienes juridicos y de prever el resul-
tado con arreglo a esa condicién, elemento que igualmente surge palmario
del contenido de las citadas actas de instruccién, suscritas por el sumariado
en constancia de conocer todas y cada una de las medidas de seguridad a
las que se hiciera ya referencia...” (Rad. 13626 del 29 de julio de 2011, TC.
RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Peculado por apropiacion

La ruptura de la unidad procesal, cuando sea calificado con cesacion y resolucion
de acusacion, en esta tltima se puede decretar una nulidad parcial por cuanto la
cesacion hace transito a cosa juzgada.

“En efecto, el planteamiento juridico esta si la senora Fiscal 143 Penal
Militar ante el Juzgado de Primera Instancia de la Inspeccién General po-
dia nulitar integralmente la calificacién del mérito del sumario proferida
por la Fiscalia 141 Penal Militar ante el Juzgado de Primera Instancia de la
Direccién General de la Policia Nacional, o si por el contrario la nulidad era
exclusivamente parcial, habida cuenta que la cesacién de procedimiento
proferida a favor de los procesados IJ. GONZALO TORRES ORDUZ y IJ. JUAN
CARLOS VALDELAMAR FLOREZ hizo transito a cosa juzgada, delimitando el
conocimiento Gnico y exclusivo de la acusacién, surgiendo el rompimiento
de la unidad procesal, a partir de la decisién emanada de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA ¥ el pasado 20 de octubre de 2010, mediante la cual, se elimi-
na el grado Jurisdiccional de Consulta, teniendo en cuenta el nuevo Codigo
Penal Militar Ley 1407 de 2010 que con su entrada en vigencia tal disposicion

que no la contempla.

De la misma manera se pronuncia nuestro homélogo el sefior Fiscal
Tercero Penal Militar Dr. Neil Oswaldo Rodriguez Morales, quien mediante
decisidon calendada el 30 de noviembre de 2010, se inhibibe de conocer de

47 Sentencia Corte Suprema de Justicia, M.P. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA, octubre 20
de 2010.



la consulta de la cesacién de procedimiento, en atento acatamiento de la
sentencia emanada de la Honorable Corte Suprema de Justicia y en cumpli-
miento del principio de favorabilidad.

Entonces la nulidad declarada por la Fiscalia 143 Penal Militar es par-
cial y solo afecta a quien se calificé el mérito el sumario con resolucién de
acusacion al considerar que se carecia de competencia, pues es claro que la
cesacion de procedimiento hizo transito a cosa juzgada en virtud a que al
quedar en firme la providencia de la Fiscalia A quo, se produjo una ruptura
procesal, significando con ello que la actuacién continta tramitandose de
manera independiente frente al procesado CM (r). ARIEL RICARDO ORTE-
GON REY, por el delito de PECULADO POR APROPIACION, no afectando la
situacién de los procesados IJ. GONZALO TORRES ORDUZ e IJ. JUAN CARLOS
VALDELAMAR FLOREZ.

Es asi que en idéntico caso se pronunci6 el Tribunal Superior Militar Ma-
gistrado Ponente CN (r). CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA mediante deci-
sién del 07-febr-2011, radicado bajo el No. 149185, confirmando nuestra tesis
en cuanto a que la cesacion de procedimiento hace transito a cosa juzgada,
en amparo del derecho fundamental del debido proceso y del derecho de
defensa...” (Rad. 14103 del 18 de mayo de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTER{A TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado por apropiacion
Delito continuado. No prescrito.

“Por Gltimo, asi no se constituya en el objeto de la alzada, aunque efecti-
vamente en el ambito procedimental ello podria impactar la determinacién
de fondo a asumir, percibimos la insistencia del recurrente en diversas eta-
pas de la actuacién para que se asienta en el reconocimiento prescriptivo,
aspecto que, incluso, habiéndolo esbozado la defensa al interior del recurso
vertical interpuesto de cara al fallo condenatorio de primera instancia pro-
ferido contra el oficial JARAMILLO OSSA no obtuvo el respectivo pronuncia-
miento por parte del Tribunal Superior Militar, sin embargo, debe asumirse
que la cuantia, dentro de un concepto de unidad de resolucién, unidad de
dolo, identidad de victima e identidad de tipicidad en la comprension de lo
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que traduce el delito continuado ha de tomarse de manera generalizada y
no por fraccionadas sumas como lo presenta la defensa, o se ha asumido
en algunos proveidos, bajo la figura concursal, de lo que se concluye que asi
hubiesen sido diversos los instantes apropiativos y sobre distintos rubros”
(Rad. 2128 del 23 de febrero de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ
MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Peculado por apropiacion
Principio de limitacion funcional frente al recurso de apelacion. Interviniente.

Prima facie, pertinente es escindir que en la pieza calificatoria que se re-
visa por el sendero de la alzada vienen llamados a responder los policiales
GOMEZ RODRIGUEZ JUAN MANUEL y PEREZ CUETO ARMANDO; no obstan-
te, como en posteriores acépites lo plasmaremos, el principio de limitacién
funcional regira el discernimiento del Despacho Unicamente con relaciéon
al segundo de los mencionados cuya defensa depreca la revocatoria de la
decision acusatoria que el A quo elevara en su contra al encontrarlo en el
grado de interviniente como presunto responsable del delito de peculado
por apropiacion al haberse apoderado de un artefacto cuya administracién
y custodia se encontraba en titularidad del oficial GOMEZ RODRIGUEZ, el
cual previamente habia sido incautado en desarrollo de un procedimiento
policial. (Rad. 11064 del 11 de marzo de 2011, DR. NEIL. OSWALDO RODRI-
GUEZ MORARES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Peculado por uso
NO LESIVIDAD. No se demostrd el dafio al bien juridico, por cuanto el prop6sito
que se tenia era en beneficio de la propia administracion.

“Cuando damos aplicacién al principio de lesividad que aqui nos acom-
pana, vemos que si bien hubo una conducta que objetivamente desde el
punto de vista de la categoria de la tipicidad podria encajar en el delito,
no es lo mismo desde el plano siguiente de antijuridicidad, como es la
antijuridicidad material, estd demostrado que la lesién o puesta efectiva

del bien juridico contra la administracién publica no se vio afectada,
ciertamente hubo un comportamiento del Suboficial pero no tocé efecti-



vamente el plano antijuridico, luego si no hubo esta afectacién mal podria
endilgarsele un delito el cual no produjo tan siquiera potencialmente un
dano al bien juridico tutelado.

De conformidad a lo anterior este Despacho revoca la resolucién de acu-
sacion proferida por la Fiscalia A quo con fecha 30 de septiembre de 2010
y en su lugar profiere cesacién de procedimiento a favor del SV. EXENOVER
RENGIFO TULCAN, por el delito de PECULADO POR USO.

De otra parte se advierte, que son dos los procesados pero uno solo el
gue interpuso el recurso de apelaciéon frente a la decisién calendada el 30
de septiembre de 2010, pero en virtud a que la decisién es favorable los
efectos benéficos de la decisién se extienden al no recurrente” (Rad. 14006
del 30 de junio de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTER{A TENJO, Fiscal
Primera Penal Militar).

Prescripcion en el delito de lesiones personales dolosas
Opera el aumento previsto en el Codigo Penal ordinario para los servidores publicos.

“...En ese orden de ideas, mal haria este despacho en desestimar las con-
sideraciones facticas y juridicas que nos llevaron a adoptar tal decisién, ra-
z6n por la cual es juridicamente imposible encontrar acierto en lo solicitado
por la defensa, en el sentido de declarar la prescripcién de la accién penal,
como quiera que si bien es cierto los hechos ocurrieron el dia 20 de junio de
2004, para el delito de lesiones personales dolosas, como quedé confirmada
la resolucién de acusacion, dicho fendmeno ocurriria nueve (9) afios y cuatro
meses después de la sefialada fecha, y no solo siete (7) afios como lo plantea
la defensa, pues no debe perderse de vista que para efectos de calcular la
ocurrencia del fenémeno juridico de la prescripcién de la accién penal, debe
tenerse en cuenta que tal y como lo dispone el paragrafo tnico del Articulo 83
delaLey522de 1999,"... cuando se trate de delitos comunes (y este es el caso),
la accién penal prescribira de acuerdo con las previsiones contenidas en el

Cédigo Penal ordinario para los hechos cometidos por servidores publicos...'

Trasladados, entonces, a la sefialada codificacién, en el inciso quinto se es-
tablece que ... Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su car-
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go o con ocasién de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el

término de prescripcién se aumentara en una tercera parte” (el subrayado es

nuestro), de tal suerte que haciendo la operacién matematica a partir del dia 20
de Junio de 2004, contamos efectivamente los siete anos iniciales, que es el tér-
mino méximo de la prescripcién cuando con las lesiones personales dolosas se
causan deformidades de caracter permanente, y a esos siete (7) afnios, debemos
hacerle ese aumento de la tercera parte, lo que traducido en meses significa
que a los ochenta y cuatro (84) meses iniciales, se le deben sumar otros 28 me-
ses, para un gran total de 112 meses, que traducidos en anos nos arroja nueve
(9) anos y cuatro (4) meses, es decir que la accién penal del presente expediente
prescribiria solo hasta el dia 20 de octubre de 2013...” (Rad. 14144 del 15 de
marzo de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Principio de non bis in idem

Adelantar una investigacion en la Justicia Castrense sobre unos mismos
hechos de los que habia conocido la Justicia ordinaria y frente a los cuales
hubo acuerdo conciliatorio entre las partes, vulnera este principio.

“...adelantar una investigacién por unos mismos hechos de los que ya
estaba conociendo la justicia ordinaria, y en los que como se encuentra
suficientemente acreditado en autos, hubo acuerdo conciliatorio entre las
partes, que dio lugar al archivo de las diligencias en aplicacién de lo precep-
tuado en el Articulo 522 de la Ley 906 de 2004, se traducia en una flagrante
vulneracién del principio Constitucional del 'Non bis in idem', como bien lo
senala la impugnante y lo conceptua la representante de la sociedad, princi-
pio sobre el cual ha dicho la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

"...1a infraccién del referido principio en el campo procesal presupone
la existencia de mas de una investigacién penal contra la misma persona
por unos mismos hechos, o la iniciacién de una nueva por hechos ya de-

finidos con caracter de cosa juzgada en relaciéon con un mismo sujeto...".

Sobre dicho Instituto igualmente se ha legislado en varios Instrumentos

Internacionales ratificados por Colombia en los siguientes términos:

48 Sentencia del 28 de noviembre de 2002, radicado 18.302, M.P. Fernando Enrique Arboleda Ripoll.



"...Asi tenemos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, senala en sus principios procesales que nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto
por sentencia en firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de
cada pais -art. 14-7; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o
'Pacto de San José' de 1969, dispone entre las garantias judiciales el derecho
a que el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido

a juicio por los mismos hechos -art. 8°-4-'.

Asi las cosas, se reitera por parte de este Despacho, que no debi6 iniciarse
una nueva investigacién en contra del PT. BALLEN TOLOZA por el delito de
LESIONES PERSONALES y menos en la jurisdiccion castrense por los hechos
ocurridos el dia 1 de marzo de 2008, puesto que frente a los mismos, como
ya lo hemos anotado, ya la investigacién adelantada por la Justicia ordina-
ria habfa sido archivada en virtud del aludido acuerdo conciliatorio entre las
partes, decisién que no era posible desconocer sin vulnerar el tan mentado
principio, maxime si se tiene en cuenta el contenido del Articulo 137 de la Ley
1153 de 2007 (ley de pequetias causas), en el que se establecian claramente
las circunstancias que dan lugar a la extincion de la accién contravencional
y la correspondiente preclusion del procedimiento...” (Rad. 14174 del 30 de
abril de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Privacion ilegal de libertad
Error indirecto de prohibicion frente al concepto de la detencion preventiva
administrativa.

“Véase asi, que lo que un juicio critico trataria de responder es, ;cual
el adecuado procedimiento a direccionarse cuando se ha establecido con
meridiana nitidez que para el momento existia un senialamiento de una
persona en contra de NAYIBE COSSIO GASCA acompanado de su misma
confesién?, encontrando que la respuesta a ello podria pender de algunas
hipotesis, cada una de estas de diversa manera fundamentada para veri-
ficar su viabilidad, (i) que se indicara al presunto perjudicado que elevara
la correspondiente denuncia para que las autoridades judiciales conocie-
ran del asunto y omitir su retencién, (ii) la inmediata puesta a disposiciéon

de esa persona ante las competentes autoridades con acompafiamiento
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del denunciante o (iii) efectuar el proceder como finalmente lo dispusiera
CALDERON LOPEZ; y aunque de cara a la Gltima de las disyuntivas un efi-
mero visor podria de plano considerar este comportamiento vulnerador de
las garantias constitucionales, albergando la tesis del monopolio judicial en
materia de restriccién del derecho a la locomocién, lo que, como enantes 1o
anunciamos, impondria discernir que solamente puede una persona privar-
se de su libertad mediante orden escrita de autoridad judicial competente
o en estado de flagrancia, es un imperativo que el contexto que encierra lo
ampliamente escrutado en la sentencia C-024 de 1994, emanada de la Ho-
norable Corte Constitucional, traida a colacién tanto por la defensa como
por la Procuraduria ante esta instancia destacada, ha de interpretarse en el
escenario de la particular situacién que aqui nos ocupa, para de alguna ma-
nera concluir que de genérica manera al amparo de cada uno de los requisi-
tos que alli se elaboran pareceria ab inito acoplarse a lo orientado en el texto
jurisprudencial, empero al detallarse de més ponderada manera podria ese
estricto criterio indicar que algunas de las particulares premisas en cuan-
to a la urgencia o limitacién temporal podrian haberse rebasado, limites
que incluso para la misma agencia del Ministerio Publico actuante ante la
segunda instancia se mantuvieron, no obstante, tal ilustracién simplemen-
te nos lleva a considerar que si en ello se concentran las diversas tesis de
quienes de juridica manera abordan el tema, tal imprecisién en el alcance
de lo alli esbozado pudo no ser ajena al criterio del vinculado policial ” (Rad.
14206 del 30 de noviembre de 2011, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MO-
RALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Privacion ilegal de libertad conducta atipica
No dolo. Ausencia de antijuridicidad material.

“Ahora bien, si en gracia de discusién se reprochara, incluso, el mismo
acto de la conduccién de DURANGO TAMAYO hacia las dependencias poli-
ciales bajo el prurito que finalmente en ese interregno se le limité su liber-
tad de locomocién, cumpliéndose por 1o menos con la estructuracién de los
elementos objetivos del tipo, debe ante tal reparo acudirse, entonces, a los
canales del estudio de la antijuridicidad material que en Gltimas constituye
también un problema de tipicidad, en el entendido de determinar la efectiva

lesién o puesta en peligro del bien juridicamente tutelado de la libertad in-



dividual, pues al no advenir la ponderacién de estos preceptos en un Estado
Social de Derecho se llegaria a limites insospechados para reconvenir cual-
quier tipo de proceder en este sentido, como cuando rutinariamente en el
ejercicio de su misiva, derivada del mandato constitucional, tienen las auto-
ridades policiales para los pertinentes efectos que disponer el momentaneo
traslado de un ciudadano para, verbi gracia, la confeccién de un informe o
la practica de una prueba de embriaguez etc., en donde de cierta manera se
le limita esa libertad, empero la afectacion del senialado bien juridico es tan
minima y limitada en el tiempo que no se compadece un tal desgaste del
aparato de administracién de justicia” (Rad. 12440 del 14 de abril de 2011,
DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Proceso penal militar
Principio de Gradualidad- Grados de conviccion en el analisis probatorio son
diferentes en las distintas etapas del proceso penal.

“...Ahora bien, frente a los planteamientos expuestos por la representan-
te del Ministerio publico ante esta instancia en concepto que antecede, en el
sentido de senalar, por un lado, que hay verdaderas dudas frente al real ata-
que, ya que segun su criterio, las palabras amenazantes no son plenamente
relevantes y solo pueden ser censuradas disciplinariamente, concluyendo
sin embargo de otra parte, que de todas formas la acusaciéon debe man-
tenerse, el despacho considera que tales elucubraciones resultan un tanto
contradictorias, ya que si en su criterio persisten esas dudas en este estadio
procesal, lo correcto hubiera sido plantear la cesacién de procedimiento en
favor del procesado, en aplicacién del principio de in dubio pro reo. Sin em-
bargo, y a diferencia de lo planteado por la ilustre representante de la socie-
dad, estima este Despacho Ad quem, que las pruebas que obran dentro del
plenario, no permiten dar aplicacién a esta entidad juridica, ya que existen
mas elementos de conviccién que nos llevan a colegir que efectivamente el
acé procesado atenté por vias de hecho contra el bien juridico protegido en
el estatuto penal como lo es la disciplina, las cuales se encuentran compro-
badas, no solo por los testimonios de los soldados LEGUIZAMON v PACHON,
sino también y como arriba se explicara, por el experticio médico legal que
obra a folio 15, donde se le reconocié al Soldado SANDOVAL incapacidad de
cuatro (4) dias sin secuelas médico legales, insistiéndose por ello en que son
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més los medios de prueba que nos llevan a sefialar que la responsabilidad
del procesado se encuentra realmente comprometida, que los que nos pu-
dieran llevar a conclusién contraria, sin que ello se traduzca en que en la
etapa probatoria del juicio, se haga lo pertinente en punto al esclarecimien-
to de algunas contradicciones que se presentan en las declaraciones que
obran en el proceso, y entre ellas, el dicho del soldado CASTRO GALINDO
cuando refiere a folio 360 que el Cabo no agredio¢ al soldado, manifestacion
contraria a lo expuesto por los soldados PACHON y LEGUIZAMON quienes
afirman que tuvieron que asir al suboficial porque este le estaba pegando a
su companero SANDOVAL.

Igualmente diremos, de la mano del Tribunal Superior Militar, que son
varios los grados y la intensidad probatoria por las que va atravesando el
proceso penal, y que en sede de calificacién, pasamos de la posibilidad a la
probabilidad, hasta llegar finalmente a la certeza que se requiere en la etapa
del juicio, acerca de la existencia del hecho punible y de la responsabilidad
del sindicado, y que de acuerdo a ello, en el caso de autos, se encuentran
reunidos los presupuestos sustanciales para llamar al aqui procesado a res-
ponder en juicio por el punible por el cual fuera llamado a responder en

juicio. Dijo al efecto el Tribunal Superior Militar:

'... La resolucién de acusacién no requiere la certeza de la existencia
del hecho punible, ni de la responsabilidad del sindicado, presupuesto
juridico que solo es exigible para emitir sentencia condenatoria, aspecto
que corresponde establecer al fallador de primer grado, luego de la va-
loracién global del acervo probatorio que al momento de emitir el fallo,
debe someter al tamiz de las reglas de la sana critica, y ademas, los su-
jetos procesales durante el juicio pueden ejercer el derecho de contra-
diccién y rebatir los argumentos presentados por la Fiscalia, quedando
de esta manera garantizado el derecho de defensa de los procesados. Por
manera, que bien hizo el A quo al denegar las nulidades solicitadas por
los recurrentes...' "+ (Rad. 14133 del 30 de abril de 2012, TC. RUBEN OR-
LANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

49 Radicacién 149562, 13 de mayo de 2008, M.P. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala Cuarta
de Decision. En igual sentido, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 21 de enero de 2004,
radicacion 16384, M.P. Marina Pulido de Bardn.



Prolongacion ilicita de privacion de la libertad
No existe prolongacion ilicita de la libertad por parte de funcionaria judicial,
cuando no se demostrd que procesados hayan estado bajo proceso judicial.

“No cabe duda por el acervo probatorio que no hay responsabilidad penal
que se pueda endilgar a la oficial Capitan NEIRA LLACHE LINA MARIA, por
cuanto no existe prueba alguna que permita inferir que haya actuado de
manera dolosa, que si existieron unos hechos anteriores a su actuacién que
correspondia como Juez es evidente, pero no en la que ella haya participado.

Este tipo penal es eminentemente doloso, el dolo de esta conducta se
concreta en el conocimiento que tiene el servidor publico de la manifiesta
ilegalidad de la prolongacién de la detencién originariamente legitima de
una persona, sin una justificacién legal, y la conciencia de que con tal de-
terminacién se vulnera el bien juridico de la libertad.

Es evidente que la funcionaria aqui cuestionada, no tenia el conocimiento
de tal situacién, no abusé de sus funciones ni mantuvo arbitrariamente pri-
vado de la libertad al soldado, por cuanto no hubo una actuacién legal previa.

Asi mismo no se advierte que deliberadamente haya querido desconocer
la garantia constitucional que nadie pueda ser detenido sino por virtud de
mandamiento escrito, con las formalidades legales y por motivos previa-
mente definidos en la ley, lo cual la juez aqui cuestionada lo tenia perfecta-
mente claro para el momento de los hechos.

Comparte este Despacho los planteamientos expuestos por la defensa,
en el sentido que la Prolongacién Ilicita de la Privacién de la Libertad solo
y exclusivamente se estructura cuando la aprehensién de una persona se
lleva a cabo por fuera de las formas o especies constitucional y legalmen-
te previstas, como son con orden judicial previa, flagrancia publicamen-
te requerida y administrativa, ahora si, cuando ejecutada legalmente la
captura la privacién de la libertad se prolonga més alld de los términos
previstos en la Constituciéon o la ley para el servidor publico 1) lleve a cabo
la actividad a la que esté obligado (escuchar en indagatoria, dejar a dispo-
sicién judicial el capturado, hacer efectiva la libertad ordenada), 2) adopte
la decisién que al caso corresponda (definir situacién juridica dentro del
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término, ordenar la libertad frente a captura ilegal, no conceder la libertad

condicional cuando haya lugar a ello).

Como bien lo senala la defensa, no se puede estructurar la prolongacion
ilicita de la privaciéon de la libertad, si la persona no ha sido puesta a dispo-

sicién dentro de los términos legales, tal como efectivamente ocurrié.

No aparece demostrado en el proceso que los soldados motivo de la in-

vestigacién hayan sido puestos a disposicién, de la Juez aqui cuestionada.

De otra parte en decisién de la parte instructora se senald acerca de la
omision, en el articulo 25 de la Ley 599 de 2000 se seniala de manera taxativa
las situaciones mediante las cuales se presenta la Posicién de Garante las

cuales vale la pena traer como referente legal:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccién real de una persona
o una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacién de una actividad riesgosa por va-
rias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacién de riesgo
proximo para el bien juridico correspondiente.

Al circunscribirse en lo que sefiala el régimen legal, vemos que no se en-
caja, de aceptar la omisién en algunos de los pardmetros establecidos. (Rad.
13214 del 11 de febrero de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO,
Fiscal Primera Penal Militar).

Prolongacion ilicita de privacion de la libertad
y privacion ilegal de libertad
Existio flagrancia.

“Efectuada la anterior precisién que se pone en el plano del discer-
nimiento, nos cuestionamos ahora, de dénde se suscita un tal juicio de
desvalor, (i) ;al haber los institucionales penetrado al inmueble supuestamente

de manera ilegal y por ello lo que de alli en adelante ocurrié se torna contaminado



de esa misma ilegalidad?, teoria del fruto del arbol envenenado, o, (ii) acep-
tando la legalidad del ingreso por aquiescencia de MARTA YANETH VELEZ
VELEZ, ;se soporta el reproche en no haber puesto a disposicién a la persona
que a la postre se demostrd era la dueiia del material fonogrdfico y no a esta?,
es claro, frente al fundamento que hilvana el criterio de la Instancia, que
el haber terciado la autorizacién para el ingreso de las autoridades ello
hace legal pregonar un tal estado de flagrancia de cara a lo que de esa
permision se derivo, de alli que deba reconocerse ese instituto hasta el
punto que la incautacién del material fue declarado legal por parte del
mismo funcionario con funcién de garantias de la jurisdicciéon ordina-
ria...” (Rad. 13745 del 31 de julio de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRI-
GUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Pruebas en la etapa de investigacion
Ausencia del auto en el que se decreta la practica de pruebas testimoniales, y
la ausencia de la defensa en la practica de las mismas no las invalida.

“...En ese mismo sentido debe tener en cuenta la togada apelante, que
dicho articulo habla claramente de NOTIFICAR, actuacién que permite en-
terar o dar a conocer a las partes las providencias judiciales, para que estos
puedan optar, bien por atacarlas mediante los recursos legales estableci-
dos para ello, o se allanen a lo que en si entronizan las mismas, reiterando
en consecuencia este Despacho, que el auto por medio del cual se sefiala
fecha y hora para la practica de pruebas de orden testimonial, al no estar
contemplado dentro de dicho articulo, no es notificable, y por tanto, el fun-
cionario puede abstraerse de ejercer su publicacién, caso que no es el que
nos ocupa, ya que de manera acuciosa, y como bien lo menciona nuestra
homoéloga de primera instancia, el juzgado de Instruccién Penal Militar
No. 153 de Tunja, enter6 formalmente a los sujetos procesales (Ministerio
Publico, procesado y apoderado), y en general a todos los intervinientes, de
la apertura de un proceso penal en contra del hoy investigado, debiendo
estos, a partir de ese momento, estar al pendiente de las ritualidades pro-

cesales y de ejercer el contradictorio.

Ademas de lo que acaba de expresarse, desde antafio nuestra Corte
Suprema de Justicia ha senialado, que no es deber del funcionario judicial

Edicién No. 001 Noviembre 2012

113



114

Fiscalias Revistadudicial
ante el Tribunal Superior Militar

informar la fecha y hora en que se han de practicar las pruebas, pues en
definitiva, a ello no se limita el derecho de contradiccién, como parece en-
tenderlo la togada apelante. Veamos:

"... 1.4. Ahora bien: el derecho de contradiccién no se limita a la presen-
cia del procesado y su defensor en cuanta prueba se ordene evacuar, ni es
deber del funcionario judicial informar la fecha y hora en que se van a
practicar. También se ejerce a través de pronunciamientos sobre su con-
tenido, su idoneidad o su mérito probatorio o el aporte de otros medios de
conviccién, sin que de la actuacién procesal se derive la presencia de algin
obstaculo para ejercer esa facultad en alguna de las formas senialadas, ni
el libelista asilo demostro..." .

Mas recientemente, esa misma Corporaciéon, en contravia de lo que se
plantea por parte del apelante, dijo que para la validez del testimonio, no se
requiere la presencia del defensor. Dijo al efecto la Corte:

"... En el asunto que nos concita, el vicio que se atribuye a la practica de
la ampliacién de la declaracién del menor ofendido, resulta ser insustancial
pues tal como lo ha sostenido inveteradamente la Sala, la presencia de la
defensa en la practica de los testimonios no es indispensable porque no
constituye un presupuesto de validez®.

En efecto, hay algunos actos procesales en los que la asistencia del abo-
gado que representa los intereses del procesado es inexcusable, fundamen-
talmente porque la concurrencia del encartado también lo es, tales como las
diligencias de indagatoria, reconocimiento en fila de personas o, de formu-
lacién de cargos para sentencia anticipada, pues no basta con el ejercicio de
la defensa material sino que es indefectible la asistencia técnica del letra-
do para garantizar postulados como los de no autoincriminacién y la cabal

comprensién frente a los cargos atribuidos por el 6rgano acusador.

Sin embargo, existen otras actuaciones, como la practica de los tes-

timonios, que no demandan necesariamente la presencia del togado,

50 Sentencia del 21 de agosto de 2003, radicado 13.169, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

51 Cfr, entre otras, sentencia del 21 de julio de 2004, radicado 19.716, auto del 15 de noviembre
de 2.005, radicacién 23.738, sentencia del 18 de enero de 2010, radicacién 31.727.



pues la contradiccién probatoria no solo se manifiesta a través de la fa-
cultad de contrainterrogar sino que 'también se ejerce cuando se piden
pruebas, cuando estas se critican en si mismas y con relacién al resto del
material probatorio, cuando se impugnan las decisiones, cuando se alega,
etc.”? que el derecho citado '...no se circunscribe al contrainterrogatorio
de los testigos..., pues esta es solo una de las distintas formas de poner
en practica la dialéctica probatoria, toda vez que con tal derecho lo que
en esencia se busca es la participacion efectiva de los sujetos procesales
en la postulacién o aduccién de la prueba, en el diligenciamiento de la
misma y posteriormente en su analisis critico, oportunidades todas ellas
para ejercer el contradictorio...”?; que '...el derecho de contradiccién no
es reductivo y que, por lo mismo, la inica manera de efectivizarlo no es
repreguntando al testigo, sino que existen otras, entre las cuales, criticar
la declaracidn, no solo aisladamente considerada sino con relacién al res-
to del material probatorio...”™; y que ... las pruebas que el Estado esta en
la obligaciéon de practicar son Unicamente aquellas que legal y material-
mente puedan llevarse a efecto y no las de imposible cumplimiento..."®
(Rad. 14154 del 31 de mayo de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS,
Fiscal Segundo Penal Militar).

Recurso de apelacion

No cumple el requisito de la sustentacion quien simplemente se remite a lo
expresado en sus alegaciones previas a la calificacion y por ello se declara
desierto el recurso.

“...Y esos argumentos facticos y juridicos que permitan establecer vacios
protuberantes o errores de apreciacion de las pruebas en la calificacién de
primer grado, definitivamente no aparecen concretados en el memorial del
recurso, en el que solo aparece una simple voluntad de controvertir con base
en fundamentos inciertos, y no es labor oficiosa del Ad quem perfeccionar
el libelo agregando lo que su autor omiti6 segin las exigencias técnicas que

imponen el recurso de apelacién, maxime cuando no se advierte en la pre-

52 Casacién del 18 de julio de 2001, M.P. Jorge Enrique Cérdoba Poveda- Radicacién 13.758.
53 Casacién del 23 de mayo de 2001, M.P. Jorge Anibal Gémez Gallego- Radicacién 13.704.

54 Casacién del 25 de abril de 2001, M.P. Jorge Enrique Cérdoba Poveda, radicacién 13.198.
55 Sentencia del 8 de noviembre de 2001, radicado 34.495, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.
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tendida aparente motivacién del recurso, fundamento o causa grave y seria
que implique error in iudicando en la valoracién probatoria que compete
al A quo, y, ademas de ello, como facil resulta advertirlo de la simple com-
paraciéon entre sus alegaciones precalificatorias, y el memorial con el que
ahora pretende cumplir con la sustentacién del recurso de apelacién, las
controversias que quiere nuevamente plantear el apoderado de la defensa,
fueron plenamente respondidas y resueltas en el acto de calificacién, cuyos
analisis se avienen a las exigencias que imponen las reglas de la sana critica
sobre valoracién probatoria, y que consisten como lo ha sefialado la Corte

Suprema de justicia, en lo siguiente:

'... La sana critica, que no es nada distinto en la explicacién de su no-
minacién y en busca de sus contenidos y fines, que el sometimiento de
las pruebas a las leyes o reglas que regulan el razonamiento deductivo,
los fenémenos materiales y las conductas frente a la sociedad, de acuer-
do a lo admitido por ella misma para hacer viable su existencia y verifi-
caciéon de sus comunes objetivos, todo cumplido en forma 'sana’, esto es,
bajo la premisa de reglas generales admitidas como aplicables, y 'critica’,
es decir, que con base en ellos los hechos objeto de valoracién, entendi-
dos como 'criterios de verdad', seran confrontados para establecer si un
hecho y accién determinada pudo suceder, o si ello fue posible de una u
otra manera, explicable dentro de las reglas de la légica, de la ciencia y la
experiencia, no ante la personalisima forma de ver cada uno la realidad,
sino frente a estos postulados generales que rigen el razonamiento, las
transformaciones materiales y la vida social, formal y dialécticamente
comprendidos...' (sentencia del 4 de septiembre de 2002, radicado 15.884,
M.P. Carlos Augusto Galvez Argote).

En resumen, a las conclusiones sustentadas en la critologia probatoria
dentro de los pardmetros de la sana critica que fuera hecha por la Fiscalia
A quo, se opone el apoderado de la defensa, volviendo a presentar el mismo
memorial contentivo de sus alegaciones previas a la calificacién del mérito
del sumario, con lo cual, como igualmente lo ha senalado nuestra Corte Su-
prema de Justicia, '...no cumple el requisito de la sustentacién, quien sim-
plemente remite a lo expresado antes de expedirse la providencia recurri-
da...' (Rad. 14198 del 20 de marzo de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS,
Fiscal Segundo Penal Militar).



Recurso de apelacion
No son admisibles como sustentacion del recurso de Apelacion, las simples
discrepancias entre el A quo y el apoderado de la defensa.

“...Con las anteriores precisiones, insiste este Despacho, como de manera re-
iterada lo ha decidido ya en innumerables situaciones ante recursos similares al
propuesto en este proceso, que es respetuoso de los calificadores de primer grado
en su funcion de apreciar pruebas que no estdn sometidas a la proscrita tarifa le-
gal y de manera alguna se puede pretender que se reconozca que los funcionarios
de acusacion en primera instancia incurren en errores de apreciacion probatoria
cuando, tal como ocurre en el caso de autos, se trata de simples valoraciones discre-
pantes entre el A quo y el apoderado de la defensa, caso en el cual debe prevalecer
la propuesta de la primera instancia que, se reitera, estd revestida de la doble
presuncion de acierto y de legalidad inferidas para las decisiones judiciales. De otra
parte, por cuanto dentro del margen de arbitrio que el legislador le ha concedido a
los operadores de la justicia en este dmbito, mientras la apreciacién de los medios
de conviccion se enmarque dentro de los pardmetros de lo que se conoce como sana
critica, este tipo de ataques son de imposible aceptacion en el recurso de alzada,
siempre y cuando quien recurre no demuestre de manera fehaciente la presentacion
de un error o vias de hecho en lo que respecta a la calificacién o a la valoracién
probatoria —error in procedendo y/o error in iudicando-, lo cual no demostré acd el
abogado apelante...” (Rad. 14214 del 21 de septiembre de 2012, TC. RUBEN
ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Recurso de apelacion
Se hacen extensivos los efectos favorables de la decision de segunda
instancia a los no recurrentes.

“...No obstante lo anterior, los efectos benéficos de la decisién que este
Despacho Ad quem adopta a favor del AG. AYALA CASTANEDA, se haran

extensivos a los demas uniformados vinculados en autos, a pesar de no ser

recurrentes, en lo que respecta exclusivamente al presunto delito de ABU-
SO DE AUTORIDAD ESPECIAL que les fuera endilgado por el A quo en el
calificatorio, al evidenciarse que las razones esgrimidas para revocar dicho
llamamiento a juicio, resultan idénticas para uno y otros. Sobre esta posibi-
lidad procesal ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia lo siguiente:
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"...Dilucidado lo anterior, se debe resolver el problema juridico con-
sistente en si un funcionario de segunda instancia puede extender una
decision a los no recurrentes, cuando encuentra que las razones para
revocar la medida adversa que se impuso a los recurrentes son idénticas

para unos y otros.

Conviene recordar, a ese propésito, que el inciso 1° del articulo 204 del

Cédigo de Procedimiento Penal del 2000, dispone:

En la apelacién, la decisién del superior se extenderd a los asuntos que
resulten inescindiblemente vinculados al objeto de impugnacién.

Sobre el entendimiento del precepto, dijo la Corte en la sentencia del 25
de mayo del 2005, dentro del radicado 22.855:

Como razonable resulta concluir, el legislador en punto de la competen-
cia del superior funcional, optd por prescribir una férmula intermedia, pues
si bien en principio el objeto del recurso constituye su limite, también se
dejé consagrada la posibilidad legal de extenderla para incluir pronuncia-
mientos sobre aspectos no impugnados, pero siempre que de ellos pueda
predicarse un estrecho ligamen con el objeto de la alzada.

Doctrina y jurisprudencia coinciden en concluir que la extension de la
competencia del superior a temas inescindiblemente vinculados al objeto
de la impugnacién resulta procedente cuando se advierta la necesidad de
hacer prevalecer el derecho sustancial o cuando ello influya en la coheren-
cia y la légica que ha de observarse en la decisién del superior funcional.

Por ello, es razonable concluir que el principio de limitacién que rige la
intervencién de los funcionarios de segunda instancia, no es absoluto, en
tanto que como viene de verse no solo puede extenderse a temas inescindi-
blemente vinculados al objeto de la impugnacién, sino que también permite
la posibilidad de pronunciamiento sobre la existencia de vicios que afectan
la estructura del debido proceso o las garantias de los intervinientes en la
actuacién procesal, asi como el sefialamiento de la consecuencia procesal
inmediata de una tal situacién, aun cuando tales temas no formaran parte
de los motivos de la impugnacién.



También para la doctrina, el Ad quem

Esta facultado para extender su competencia a materias que no fueron
objeto de la impugnacién, o a imputados no recurrentes, cuando exista
una estrecha relacién con los aspectos sometidos a consideracién de la
segunda instancia, y no opere el fenémeno de rompimiento de la unidad
procesal. Es decir, en aquellas hipédtesis en que, dada la naturaleza del
asunto, las decisiones adoptadas deben aplicarse a todas las materias o
a los no recurrentes, por tratarse de fendmenos objetivos con efectos ge-
nerales; o cuando la decisién de segunda instancia resulta mas favorable
para los no impugnantes [Bernal Cuéllar, Jaime y Eduardo Montealegre Ly-
nett. El proceso penal. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 4° edi-
cién, 2002, paginas 320/1].

En realidad, nada impide que cuando los motivos de inconformidad de
un apelante sean predicables también de los no recurrentes, la decisién
que se adopte respecto de aquel se aplique igualmente a estos siempre
que sea favorable porque, como lo dijo la Sala Penal de la Corte en alguna
ocasion, 'a igual razén igual disposicidn, a idéntico agravio idéntica solu-

cién' [sentencia del 5 de marzo de 1993, radicacién nimero 5.849].

No hacerlo podria conducir, en veces, a situaciones absurdas. Piénsese,
por ejemplo, en varios procesados que fueron afectados con una providen-
cia cuyo Unico sustento probatorio fue una prueba ilicita y solo uno de ellos
apela la medida. Porque seria inadmisible que los demas permanecieran
privados de libertad o condenados, no hay duda que el Ad quem estaria ha-
bilitado para extender la decisién a los no recurrentes.

En el caso que se examina, el motivo de impugnacién aducido por los
defensores al sustentar el recurso de apelacién interpuesto contra la reso-
lucién de situacion juridica se refiri, en general, a la falta de prueba para
imponer medida de aseguramiento porque el informe de policia judicial solo
puede tenerse como criterio orientador de la investigacién y los testimonios

de cargo no son crefbles.

El fiscal de segunda instancia limité su estudio a esos aspectos y con-
cluyd que en efecto no existia prueba para detener. No lo hizo examinando
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la situacién particular de cada recurrente, sino la fuente de la imputacién
colectiva, en tanto todos los casos estaban intimamente vinculados porque
los medios de conviccién aducidos eran idénticos.

De esta manera, si concluyd que el informe de policia judicial era por
entero inadmisible y que los testimonios de cargo carecian en su integridad
de mérito suasorio, la decisién que en consecuencia habria de tomar era
predicable respecto de todas las personas que resultaban comprometidas
en el informe o con los testimonios, independientemente de su calidad de
recurrentes o no recurrentes. Y aplico, sin decirlo expresamente, aquel afo-
rismo que acaba de recordarse: a idéntico agravio idéntica solucién...' "
(Rad. 14241 del 31 de julio de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal
Segundo Penal Militar).

Recurso de apelacion

Resulta improcedente contra Resolucion de Acusacion proferida por los
delitos que se juzgan por el procedimiento especial consagrado en la Ley
1058 de 2006.

“...De acuerdo con lo anterior y por efecto de la entrada en vigencia de
la mencionada Ley 1058 de julio 26 de 2006, en la que establece un procedi-
miento especial en el Cédigo Penal Militar, y conforme a la ritualidad con-

cebida en el inciso quinto del articulo 579 ejusdem, contra la resolucién de

acusacién proferida en el marco de ese procedimiento especial, solo proce-

de el recurso de REPOSICION, por lo que una vez que dicha decisién adquiere

firmeza al decidirse ese Uinico recurso, el Fiscal adquiere la calidad de parte, y
en consecuencia debe remitirse el proceso al Juzgado de Instancia, para que
convoque a audiencia, la cual debera celebrarse dentro de los ocho (8) dias
siguientes, término dentro del cual deberan reunirse el Fiscal y el procesado,
acompanado de su defensor, con el propésito de acordar si hay posibilidad de
aceptar o no los cargos y las consecuencias que de ello se deriven.

Asilas cosas, y en completo acuerdo con la Representante del Ministerio
Publico, se hace imperioso DEVOLVER al Despacho A quo el presente asunto

56 Sentencia del 23 de marzo de 2006, radicado 23.259, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén.



adelantado en contra del Patrullero NELSON JAVIER LLANO HERNANDEZ,
quien fuera acusado por la presunta comisién del delito de ABANDONO DEL
PUESTO, que como ya se vio, es de los aquellos previstos en el reformado
articulo 578 de la citada codificacién a los que debe imprimirsele el procedi-
miento especial alli sefialado, para lo de su cargo y competencia funcional,
no sin antes advertir que por las razones ya anotadas, el Calificador prima-
rio en el presente asunto no ha debido darle tramite al recurso de APELA-
CION interpuesto por el defensor Técnico del procesado, exhortandolo para
que proceda més cautelosamente en un futuro ante situaciones procesales
similares, para evitar dilaciones injustificadas que van en detrimento de los
sujetos procesales...” (Rad. 14267 del 18 de julio de 2012, TC. RUBEN OR-
LANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Testimonio tnico
Testimonio unico valido en cabeza del mismo sujeto pasivo de la accion.

“Se le debe dar total credibilidad al testigo Ginico y quien fue el que recibid
el golpe, si de lo que se trata es de valorar las pruebas la sola declaracién del
testigo Soldado GONZALEZ LOZANO MIGUEL ANGEL, es suficiente pues asi
lo ha dicho la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia del 15 de
septiembre del 2004, radicado 22366 M.P. JORGE LUIS QUINTERO MILANES. ..

Frente a estas manifestaciones jurisprudenciales y en el caso que aqui
nos acompana es claro que el soldado fue el testigo Unico de los hechos, ya

que fue sobre el mismo en que acaecieron todas las circunstancias, en las

que se vio atropellado por lo tanto existe una relaciéon directa ente el sujeto

activo y el sujeto pasivo de la accién.

Luego existe una relaciéon con el servicio por cuanto el oficial fungia
como oficial de servicio y el soldado como centinela, existen todos los ele-
mentos necesarios para confirmar la Resolucién de Acusacién en contra del
oficial aqui cuestionado, este Despacho considera que para que se configure

el delito no necesariamente deben haber en el ataque lesiones, con la sim-

ple agresién dolosa basta y aqui es claro que se presenté” (Rad. 11768 del
15 de diciembre de 2.010, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal
Primera Penal Militar).
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Editorial

En nuestra condicién de Fiscales ante la Segunda Instancia, y con el de-
cidido apoyo de la Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, es para no-
sotros un verdadero orgullo y una satisfaccién, presentar el primer volumen
de la “Revista Judicial de las Fiscalias ante el Tribunal Superior Militar”, con
la que iniciamos a difundir ante toda la jurisdiccién, y principalmente ante
nuestros homologos de la primera instancia, los autos interlocutorios sobre
diferentes topicos y las providencias calificatorias que hemos adoptado en
éste y en los afios anteriores, esperando que contribuyan eficazmente para

hacer claridad en muchos temas de interés propio de la especialidad.

Consideramos de igual manera, que éste primer ejemplar se convierte en
una oportunidad de oro para lograr dichos cometidos, y sabemos que con el
apoyo de la Direccién Ejecutiva seguiremos publicando afo tras afno ésta re-
vista, que no sélo reviste cardinal importancia para quienes integramos ésta
especial jurisdiccién, sino para la comunidad juridica en general, integrada
por los representantes del Ministerio Publico, defensores, apoderados de la
parte civil, estudiantes, profesores, y en general para todos los cultores del de-
recho, pues solo a través de éste tipo de publicaciones, se irdn decantando las
diversas tematicas que a diario debemos absolver en cumplimiento de nues-
tras funciones legales consagradas en el Articulo 261 de la Ley 522 de 1999.

Y es precisamente en el marco de esas funciones legales a las que se
acaba de hacer referencia, que gravitan las decisiones que presentamos a
consideracién de la opinién publica en general, y que estimamos de particu-
lar importancia en la medida en que cuando un Fiscal Penal Militar decide
entrar a calificar el mérito del sumario, es porque cuenta con la prueba

necesaria para hacerlo, o se encuentran vencidos los términos de ins-
truccién, de manera que si esa decision es la de emitir una Reso-
lucién de Acusacién, y dicha determinacién adquiere ejecutoria

al ser confirmada por la segunda instancia ante la eventualidad

de un Recurso de Apelacién, con dicha determinacién se pone fin

a la fase de instruccién y se inicia la fase de juzgamiento durante la cual la
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acusacion se convierte en ley del proceso en el sistema procedimental que
aun seguimos aplicando, y en esa medida adquiere caracter vinculante, se-
nala los limites de la competencia, fija los marcos factico y juridico en que
se ha desarrollar el juicio, y ademas de ello, marca el derrotero de la decisiéon
con la que se ponga fin al debate, ya sea absolviendo al procesado o profi-
riendo en su contra una sentencia condenatoria.

Asi las cosas, y atendiendo a la innegable importancia de ese tipo de
decisiones, hemos hecho para éste primer ntimero de nuestra revista, una
cuidadosa seleccién de aquellas que estimamos de mayor impacto y tras-
cendencia en el marco de las funciones que el legislador nos ha diferido,
y a partir de ello, conflamos en que la comunidad a la que va dirigida ésta
primera publicacién, sabra apreciar nuestro esfuerzo y seguramente servira
para afianzar algunos conceptos entre los operadores judiciales y entre los
diferentes sujetos procesales, esperando por ello contar a futuro con sus
comentarios y sugerencias que nos permitan mejorar los venideros ejem-
plares, en procura de quienes tengan acceso a los mismos, puedan efectuar
una consulta agil, oportuna y actualizada, que siempre estard acompanada
del respectivo CD contentivo de las decisiones completas, cuyos extractos
apareceran en cada numero.

So6lo nos resta agradecer a quien hoy se encuentra al frente de la Direc-
cién Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, esto es, a la Dra. CLARA CECILIA
MOSQUERA PAZ, por su apoyo irrestricto para que éste primer nimero de la
revista sea una realidad, y porque ha sido la primera persona que ocupa ese
honroso cargo, que ha entendido que éstos despachos de segunda instancia
también producen dia a dia, importantes y trascendentes decisiones que
impactan en nuestra Jurisdicciéon, y que por ello deben ser conocidas entre
toda la comunidad académica y judicial para propender entre todos por una
pronta y cumplida justicia, y por brindar seguridad juridica a quienes sean
vinculados a una investigacién penal, por la presunta comisién de aquellas
conductas que deben ser analizadas a la luz de los postulados que activan

el Fuero Penal Militar.

Fiscales ante el Tribunal Superior Militar
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Privacion ilegal de libertad

Error indirecto de prohibiciéon frente al concepto de la detencién preven-

tiva administrativa.

Rad. 14206 del 30 de noviembre de 2011.

DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar ........ 107

Privacion ilegal de libertad

Conducta atipica. No dolo. Ausencia de antijuridicidad material.

Rad. 12440 del 14 de abril de 2011.

DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORARES, Fiscal Tercero Penal Militar........ 108

Proceso penal militar

Principio de Gradualidad. Grados de conviccién en el anélisis probatorio

son diferentes en las distintas etapas del proceso penal.

Rad. 14133, 30 de abril de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar .......................... 109



Prolongacion ilicita de privacion de la libertad

No existe prolongacion ilicita de la libertad por parte de funcionaria judicial,
cuando no se demostrd que procesados hayan estado bajo proceso judicial.

Rad. 13214, 11 de febrero de 2011.

TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar........... 111

Prolongacion ilicita de privacion de la libertad y privacion ilegal de libertad
Existié flagrancia.

Rad. 13745 del 31 de julio de 2012.

DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar........ 112

Pruebas en la etapa de investigacion

Ausencia del auto en el que se decreta la practica de pruebas testimoniales

y la ausencia de la defensa en la préctica de las mismas no las invalida.

Rad. 14154, 31 de mayo de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar .......................... 113

Recurso de apelacion

No cumple el requisito de la sustentacién quien simplemente se remite

a lo expresado en sus alegaciones previas a la calificacién y por ello se
declara desierto el recurso.

Rad. 14198, 20 de marzo de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar .......................... 115

Recurso de apelacion

No son admisibles como sustentacion del recurso de Apelacién, las sim-

ples discrepancias entre el A quo y el apoderado de la defensa.

Rad. 14214, 21 de septiembre de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ........................... 117

Recurso de apelacion

Se hacen extensivos los efectos favorables de la decisién de segunda ins-
tancia a los no recurrentes.

Rad. 14241, 31 de julio de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ........................... 117

Recurso de apelacion

Resulta improcedente contra Resolucién de Acusacién proferida por

los delitos que se juzgan por el procedimiento especial consagrado en

la Ley 1058 de 2006.

Rad. 14267, 18 de julio de 2012.

TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar ........................... 120
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Testimonio unico

Testimonio unico valido en cabeza del mismo sujeto pasivo de la accién.

Rad. 11768, 15 de diciembre de 2010.
TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar



Extractos Providencias Fiscalias ante el Tribunal Superior Militar

Abandono del puesto
Error indirecto de prohibicion invencible. No atipicidad, no estado de necesidad.

“...empece a ello forzoso emerge enfatizar sobre los descritos moéviles
que condujeron al institucional a determinar su decisién de separarse mo-
mentaneamente de sus obligaciones en la unidad militar, pues de ello se
bifurca la hermenéutica a ofrecer para establecer que en realidad los moti-
vos que lo condujeron a comportarse de esa forma se guiaban para €l bajo
un ambito de proteccién del bienestar de su familia, lo que hizo que en su
siquis considerara un inminente estado de necesidad el que este afronta-
ba, que no estimé matizar de otra manera sino procurando su evasioén para
socorrerla, lo que en sentir del Despacho seria edificante no de la causal
justificante, empero si de un error indirecto de prohibicién,...” (Rad. 14113
del 30 de agosto de 2012, DR. NEIL. OSWALDO RODRIGUEZ MORALES,
Fiscal Tercero Penal Militar).

Actos relacionados con el servicio
Hacen parte de ellos las funciones que cumplen los jefes de personal de las
unidades militares.

“Seria del caso, que este Despacho se ocupara de resolver la apelacién de
la providencia del 28 de Diciembre de 2010, a no ser porque mediante peticién
calendada 29 de julio de 2010 de la Fiscalia General de la Nacién Fiscalia Se-
gunda de la Unidad de Administracién Publica, propone la colisién positiva de

competencia, de conformidad a los argumentos expuestos en su memorial.

Del estudio de las pruebas allegadas a la investigacién, este Despacho
considera que la competencia esta radicada en la Justicia Penal Militar, por-
que no solamente se considera que el sujeto activo sea miembro activo de
las Fuerzas Militares, sino como se ha dicho en diversas oportunidades la

Honorable Corte Suprema de Justicia respecto a la circunstancia foral que
se desprende del articulo 221 de la Constitucién Politica, para efectos del

juzgamiento castrense de los miembros de la Fuerza Publica que un delito
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tiene relacién con el servicio siempre y cuando su ejecucién se desarrolle

dentro de las tareas propias de las labores gue cumplen.

Al detenerse en el acervo probatorio allegado a la investigaciéon podemos
observar que el suboficial aqui cuestionado es miembro activo de la Fuer-
za Publica, y que dentro de sus funciones tal como aparece a folio 68 en el
numeral cuarto, asi como en el manual especifico de funciones y requisitos

numeral segundo respectivamente, corresponde al jefe de personal aten-

der y tramitar lo referente con los haberes del personal.

Esta es una funcién especifica, el tramite de los haberes cualquiera que
ellos sean de conformidad con las novedades administrativas que se pre-
sente, para el caso que aqui nos ocupa se dice que es competencia de la
Justicia Penal Militar por cuanto de la funcién se derivaron unos hechos que
al parecer dieron lugar a que se presentara la concusién, el coédigo es claro
que respecto a este punible se puede presentar en cuanto al cargo como de
la funcién que desempertie.

En este caso especifico fue respecto de la funcién que emana de los

documentos que avalan la misién del militar como jefe de personal. No
se puede hablar aqui de que las circunstancias que incidieron en el delito
fueron ab initio, que indica que se tiene desde un comienzo la intencién
de cometer el ilicito, caso en el cual no seria de competencia de la justicia
militar, y si de la ordinaria.

Pero las circunstancias facticas de que aqui hablamos, se enmarcaron en
desarrollo de la funcién que el suboficial cumplia, luego por esa razén consi-
dera este despacho que no es de conocimiento de la Justicia Ordinaria, sino de
la Penal Militar, muestra de ello son las probanzas de tipo testimonial como la
declaracién a folio 90 de Martha Stella Hernandez Correa, y las demaés de tipo
documental como son los emanados del Departamento de Personal.

Respecto a la colisién de competencia, La sentencia Hito que marco unas
pautas para discernir cuando es o no competencia de la Justicia Penal Militar,
es la sentencia C-358/97 Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Muiioz...

()



Atendiendo las directrices de nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia,
este Despacho se abstendra de conocer del recurso de apelacién, hasta tanto no
se resuelva por el Consejo Superior de la Judicatura a quién corresponde dirimir

la competencia, por ello se propone desde ya la colision positiva.

Sibien el fuero es una situacién particular dada a los miembros de la Fuer-
za Publica, la misma debe obedecer a los principios orientadores de justicia al
momento de tomar una decisién dentro de la jurisdiccién castrense, como en
derecho corresponda donde se dé aplicacién a la verdad, justicia y reparacion.

Este Despacho no acepta la colisiéon de competencia propuesta por la Fis-
calia Segunda de la Unidad de Administracién Publica por las consideracio-
nes anotadas anteriormente, por ello dara aplicabilidad al articulo 256-6 de
la Constitucién segun el cual le corresponde al Consejo Superior de la Judi-
catura “...Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distin-
tas jurisdicciones”. Norma a su vez desarrollada por el articulo 112-2 de la
Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia?, que faculta a
la Sala Disciplinaria de esa Corporacién, para dirimir tales conflictos”. (Rad.
8371, 14 de diciembre de 2.010, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTER{A TENJO,

Fiscal Primera Penal Militar).

Apelacion auto de cierre de investigacion
No procede la revocatoria directa del cierre de investigacion ante la ausencia
de pruebas, sino la nulidad.

El epicentro del recurso de apelacién se centra especificamente, en que
no se puede decretar la revocatoria directa de una decisién para este caso
concreto respecto del CIERRE DE INVESTIGACION, por cuanto para ello ope-

ra es la Figura de la Nulidad.

Desde ya se avizora que este Despacho acatarad los planteamientos
esbozados por el distinguido defensor, pues de sus argumentos claros
mediante su escrito se evidencia, que efectivamente para el caso que nos
corresponde resolver la figura de la REVOCATORIA DIRECTA no era el

1 Ley 279 de 1996 Estatutaria de la Administracién de Justicia.
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camino legal al cual debi¢ acudir la Fiscalia A quo con el fin de subsanar
su desfase al encontrar que se debian practicar otras pruebas, la viabili-
dad juridica que tenia la fiscal, era haber decretado la nulidad de su pro-
pio auto y ordenar la practica correspondiente de pruebas al respectivo

juez de instruccién.

Circunstancia esta que no se hizo, sino que ya ejecutoriado el auto
que decret6 el cierre a posteriori es que da lugar a la revocatoria, figu-
ra que como se senald anteriormente no procedia”. (Rad. 13792, 08 de
noviembre de 2.010, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal
Primera Penal Militar).

Apelante unico
Es posible en el tramite del recurso de Apelacion, agravar la modalidad de
Imputacion no obstante ser apelante unico.

“...Asi las cosas, no entiende este Despacho las razones por las cuales el
A quo, desconociendo la existencia de esta causal de agravacién, le formula
cargos por hurto simple a la encartada, y ante esa circunstancia no nos que-
da otro camino diferente al de modificar la calificacién materia de nuestro
examen, para imputarle a la procesada el delito de Hurto agravado, a pe-
sar de que la causal que se viene estudiando no le fuera deducida o impu-
tada en dicho pliego de cargos, posibilidad que tiene la segunda instancia
de acuerdo con lo dicho por nuestra Corte Suprema de Justicia, a pesar de
que la acusada sea apelante Gnica. Veamos lo que a ese respecto ha dicho la

citada Corporacioén, en reciente variacion jurisprudencial:

“... Resulta incuestionable, que en el momento procesal en que la Fisca-
lia Tercera Delegada ante el Tribunal Superior Militar, como funcionario ju-
dicial de segunda instancia, conocié con ocasién del recurso de apelacion
y modificé la calificacién juridica adecuada en la providencia acusatoria,
para ahora formular una imputacién por el delito de lesiones personales
bajo la forma de culpabilidad dolosa que no habia sido imputada en el
pliego de cargos, obr6, conforme a los limites que le cifien su competen-
cia funcional, comoquiera que, el tema de la modalidad de culpabilidad

como nexo psicolégico resulta inescindiblemente vinculado a los temas de



apelacion que se contenian en el libelo de impugnacién (la investigaciéon
integral; la valoracién probatoria; y la responsabilidad), especificamente,
la responsabilidad penal, al cual le son inherentes el dolo, la culpa y la

preterintencién como formas de culpabilidad.

Es claro para la Sala, que al acatar la resolucién de acusacién de primera
instancia, el recurrente cimenté la controversia en el universo conceptual
materia de esta providencia y otorgd asi, libertad al superior, para que se
pronunciara sobre todos los temas objeto de debate.

Con esto, el fiscal de segunda instancia tenia facultad para actuar como
lo hizo, podia reformar la modalidad de culpabilidad del delito de lesiones
personales de culposas a dolosas, aunque el defensor fuera apelante Unico,
condiciones en las cuales no se afectan garantias fundamentales.?

()

El articulo 31 de la Constitucién Politica, inciso 2°, establece la garantia
de la prohibicién de la reformatio in pejus, cuando senala que el superior no

podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Gnico.

()

Como lo ha dicho la Sala?, el instituto de la prohibicién de la reforma-
tio in pejus, sblo irradia sus efectos restrictivos respecto de las senten-
cias condenatorias y de manera especifica en relacién con la pena y sus
componentes.

Por este motivo, no le asiste razén al sefior Procurador Delegado al soli-
citar se case la sentencia por violacién a la prohibicién de reforma en peor,
pues, la norma instrumental contenida en el articulo 204 de la ley 600 de
2.000, consagra este evento, s6lo respecto de las sentencias y como es claro,
la afectacion en peor que aqui se senala, es con ocasién a la resolucién de

acusacion proferida por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de

2 Sentencia del 6 de Marzo de 2.008, radicado 24678, M.P. Javier Zapata Ortiz.
3 Sentencia del 6 de Marzo de 2.008, radicado 24678, M.P. Javier Zapata Ortiz.
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Bogota, que como acto procesal no corresponde ni equivale a la sentencia
condenatoria, sin que por ese motivo sea dable aplicar por favorabilidad el
articulo 20 de la ley 906 de 2.004 (Cédigo de Procedimiento Penal), que hace
extensiva la prohibicién a la reformatio in pejus a otras decisiones judicia-
les, tales como, autos interlocutorios, por cuanto no guarda identidad sus-
tancial con el articulo 204 de la ley 600 de 2.000, como lo solicita el Agente
del Ministerio Publico...™.

De todo lo antes expuesto, y frente al argumento de la defensa, emerge
con claridad que no se hacia menester la formulacién de la querella en el
caso de autos por parte de la encartada, puesto que no se trataba de un
Hurto simple como equivocadamente se calificé por parte del A quo, sino
de un hurto agravado, y en esa medida se ajustard la calificacién por parte

de este Despacho de segunda instancia en contra de la aqui procesada...”
(Rad. 14291, 24 de octubre de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal
Segundo Penal Militar).

Ataque al inferior
Las vias de hecho no son razon valida, para mantener la disciplina.

“Es preciso sefalar que el SV. OCHOA SAAVEDRA OSCAR MAURICIO, es
un miembro del Ejército Nacional de Colombia, con una amplia trayectoria
en la carrera y la vida militar, con una experiencia de mas de diez anos den-
tro de la institucién, por esta particular circunstancia, es que debe ser digno
de reproche su comportamiento en el sentido de que a lo largo de su carrera
no ha entendido el significado de disciplinar.

Por siempre se ha dicho que la disciplina es uno de los pilares funda-
mentales de la formacién militar, la razén de ser de la disciplina no es otra
sino la necesidad que existe en los ejércitos de estar siempre preparados y

dispuestos para el cumplimiento de las funciones constitucionales.

Entendida asi la disciplina todas las acciones que desarrolla la fuerza
publica estén dirigidas a cumplir con su esencia misma, cosa distinta

4 Sentencia del 15 de Mayo de 2.008, radicado 24.215, M.P. Javier Zapata Ortiz.



son los mecanismos que se utilizan para que la misién constitucional
que se cumple al interior de las Fuerzas utilicen este valor en pro de sus
objetivos, los cuales deben ser desempenados bajo el amparo del respeto
mutuo entre sus miembros, el cual es reciproco del superior al inferior, y
del inferior al superior.

Los militares como el que aqui ocupa la atencién direccionaron mal
su concepciéon de disciplina, pues como bien se advierte al interior del
plenario utilizé vias de hecho las cuales se encuentran evidenciadas por
pruebas de tipo testimonial de los soldados que se encontraban en el
lugar al momento de los hechos es asi que se encuentra la del soldado
a folio 293 HAIR DANILO VARGAS, la misma indagatoria a Folio 68 del
SV. Ochoa Saavedra quien reconoce que le tir6 tres patadas, a folio 33 el
Capitan Martinez Jiménez Johan sefiala el sargento tenia antecedentes
de malos tratos hacia los soldados, folio 305 declaracién SLR. Triana Jara
Jimmy se le acerco y le pegd tres patadas en el pecho, declaraciones que
permiten llegar a la misma conclusién que el sargento atacé de forma
indiscriminada y sin justificacién al soldado, que no estaba cumpliendo
una orden en debida forma, pero entendiéndose que no era la manera

de corregir a un subalterno.

Es claro que el SV. OCHOA SAAVEDRA, poseia para el momento el
mando sobre sus subalternos, el superior debe ser ejemplo a seguir, ade-
mas de ser el modelo y cabeza visible, dentro de la institucién y mas
frente a un grupo de soldados que esté a su cargo”. (Rad. 14248, 24 de
agosto de 2.012, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Prime-
ra Penal Militar).

Ataque al inferior

Principio de la no reformatio in pejus no es absoluto cuando se trata de
apelante tnico. Exigencia de la congruencia se predica es entre la resolucion
de acusacion y la sentencia.

“Ahora bien, aunque sin un denodado anélisis podria llegar a pensarse
que bajo las prerrogativas que guian el procedimiento punitivo no po-

dra esta Instancia entrar a agravar la situacién del recurrente cuando se
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trata de apelante Uinico, obsérvese que ante tal reparo es dable recordar
que tal limitante se finca en eventos en los que el pronunciamiento no
se basamenente en cuestiones sustanciales o inescindiblemente ligadas
a los acapites contenidos en el recurso vertical, avistdndose que en el
evento sub examine sin duda se parte del mismo supuesto factico en su
oportunidad enrostrado al vinculado, amén de que el apelante ataca as-
pectos como la valoracién probatoria y la responsabilidad y sobre ello
se estructura lo aqui discernido, concluyéndose, bajo las razones antes
enunciadas, que no se trata de un aspecto fuera de contexto, muy por el
contrario, la precisiéon que aqui se efectiia corresponde a circunstancias
sobre las que en su oportunidad se le formularon cargos al oficial.” (Rad.
13871 del 17 de abril de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORA-
LES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Cierre de investigacion
En la Justicia Penal Militar si es posible decretar cierres parciales. El Despacho
se allana a la tesis que en tal sentido planteara el Tribunal Superior Militar.

“...Como arriba se habia anticipado, el aludido cierre de investigacion
cuya nulidad parcial aqui se decreta, se mantendra vigente Unicamente en el
caso del PT. GARZON RODRIGUEZ JUAN CARLOS, al existir en la Justicia penal
Militar también la posibilidad de decretar cierres parciales como lo plantea-
ra recientemente el Tribunal Superior Militar en providencia que se citara a
continuacién, en la medida en que de acuerdo con las pruebas obrantes en
el proceso, y particularmente las de caracter pericial, se pudo establecer de
manera fehaciente la inexistencia del nexo de causalidad entre su actuar y
el resultado muerte aqui investigado, siendo por ello necesario confirmar en
su exclusivo caso, la Cesacién de procedimiento con que fuera favorecido por
el A quo frente al punible de Homicidio por el cual se le vinculara en autos,
aunque no precisamente por las causales de justificacién alli invocadas, y se
dispondré en consecuencia la Ruptura de la Unidad procesal a fin de que la

investigacion continte solamente frente a los otros dos procesados.

En efecto, al estar plenamente determinado que el PT. JUAN CARLOS GAR-
ZON, por su ubicacién y distancia, no pudo ser quien impact6 en la huma-
nidad del sefior ALEXANDER CASTELLANOS, ello nos lleva a apartarnos dia-



metralmente de lo referido por el Calificador Primario, en el sentido de que el
accionar de dicho uniformado se encontraba amparado bajo las causales de
justificacién ya mencionadas, pues no existe un nexo causal que ligue el obrar

del uniformado con el resultado evidenciado en la presente investigacién.

()

Asi las cosas, se hace en consecuencia necesario romper la unidad pro-
cesal para que frente a dicho policial se archive la investigacién por el ho-
micidio del particular ALEXANDER CASTELLANOS al ser favorecido con la
confirmacién de la cesacién de procedimiento que sube a la instancia en
apelacién, decisién que se adopta pues en el caso de los otros dos policia-
les vinculados en autos, esto es, los Patrulleros JAVIER ALONSO CHACON
VARGAS y OSCAR NARANJO JIMENEZ, se hace necesaria la practica de las
pruebas arriba mencionadas y que acertadamente echan de menos la re-
presentante del Ministerio Publico en ambas instancias, con la finalidad de
individualizar al autor material del delito que se investiga, asi como de las
demaés pruebas que sean necesarias, pertinentes y conducentes para el total
esclarecimiento de los hechos, y hecho lo anterior, establecer si existe o no
una posible causal de antijuridicidad o inculpabilidad que pueda cobijarlo,
teniendo en cuenta que tanto al particular como al arma que se dice que fue
hallada en su poder (arma de fuego hechiza de pufio cominmente llamada
trabuco calibre 38 especial®), le fueron practicados examenes forenses que
concluyen que efectivamente dicha arma fue disparada por ALEXANDER
CASTELLANOS, a quien igualmente le fue practicado el examen de absor-

cién atémica, arrojando un resultado positivo para la mano izquierda®.

De tal suerte que de conformidad con las probanzas arrimadas al ple-
nario, la responsabilidad del PT. JUAN CARLOS GARZON RODRIGUEZ no se
encuentra comprometida por carencia de nexo causal, y para determinar una
eventual responsabilidad en cabeza de los otros dos policiales que lo acompa-
niaban el dia de los hechos, se hace necesario romper la unidad procesal a la
luz del articulo 217 del Cédigo Penal Militar en armonia con el articulo 18 de
la misma codificacién para nulitar parcialmente la decision del Fiscal A quo,

5 Folio 74
6  Folio 434 Informe pericial de laboratorio
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con base en el articulo 394 de la ley 600 de 2000, con sustento en el siguiente

pronunciamiento del Tribunal Superior Militar que refiere lo siguiente:

“De otro lado, la sala no comparte las apreciaciones del Ministerio PUbli-
co respecto de que en la Justicia Penal Militar no existen cierres parciales y
de que por tanto la nulidad decretada no ha debido ser parcial, sino total.
Basta recordar que el Juez A quo decreté la nulidad de lo actuado, tnica-
mente en lo que hace relacién al Intendente, disponiendo que el proceso
siga su curso en la etapa del juicio respecto del Capitan.

Al respecto se considera que en la Justicia Penal Militar si es posible apli-
car la figura del cierre parcial de la instruccién, pues nada se opone a que
por virtud del art. 18 del C.P.M. se aplique el art. 394 del Cédigo de Procedi-
miento Penal de 2000 que establece la posibilidad de cerrar la investigacion
en relacién con un solo sindicado o conducta punible, cuando existiendo va-
rias personas vinculadas al proceso o se investigaren varios delitos conexos,
se dieran las circunstancias para cerrar la investigacién respecto de uno o

varios de ellos, haciéndose imposible cerrar respecto de otros.

Nada mas palpable que el caso presente, en que por causa de la nulidad
decretada por el A quo, es posible que el cierre de la investigacién persista
Unicamente respecto de...pero no en relacién con el ...ya que ni siquiera esta
vinculado al proceso. Obviamente ello traerfa como consecuencia ineludible
el rompimiento de la Unidad Procesal, la que no genera nulidad siempre y
cuando no afecte derechos y garantias procesales...

Asi mismo, también existe la posibilidad de decretar nulidades parciales
en la Justicia Penal Militar, teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento no
la prohibe y que aunque al respecto hay un vacio, nada impide que se aplique
el contenido del numeral 3 del articulo 92 del C.P.P. de 2000, legitimamente
aplicable a nuestro sistema procesal atun vigente. Reza el citado numeral:

“Art. 92 Ruptura de la unidad procesal. Ademaés de lo previsto en otras

disposiciones, no se conservara la unidad procesal en los siguientes casos:

...cuando se decrete nulidad parcial de la actuacién procesal que obligue
a reponer el tramite con relacién a uno de los sindicados o de las conductas



punibles”’ (Rad. 14059, 31 de agosto de 2011, TC. RUBEN ORLANDO VAR-
GAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Coautoria en delitos culposos
Se admite la participacion plural de personas en un Homicidio Culposo.

“...En consecuencia, y comoquiera que qued6 demostrado que al entonces
CT. RICO GUZMAN y el SI. MERCHAN INFANTE, les son imputables desde el
punto de vista objetivo el resultado tipico — muerte del alumno CASTRO AL-
BANEZ JAMES ALBERTO, no se remite a duda que actuaron de manera impru-
dente en este caso, aclarandose que el llamamiento a juicio que se les hace, es
como Coautores en el delito imprudente que se les endilga, figura dogmatica
plenamente aceptable en esta clase de conductas, como lo resefiara nuestra
Corte Suprema de Justicia, en la ya citada Sentencia de fecha 8 de Noviembre de
2.007, dentro del radicado 27.388, con ponencia del Magistrado JULIO ENRIQUE
SOCHA SALAMANCA, en los siguientes términos, al admitir la participacion
plural de personas en los delitos culposos. Dijo al efecto la Corporacién:

“...5.1. Si bien es cierto que el inciso 2° del articulo 29 de la ley 599 de
2000 solo consagra como coautoria aquella en la que los agentes, “mediando
un acuerdo comun, actian con divisién del trabajo criminal atendiendo la
importancia del aporte”, también lo es que tanto la doctrina como la juris-
prudencia han referido tradicionalmente dos clases de participacion plural
de personas en la realizacién de la conducta punible.

La primera, que ha sido denominada por la Sala coautoria propia® y

por algunos tratadistas como autoria concomitante, autoria paralela o
pluriautoria®, es aquella en la que convergen varios sujetos en la rea-
lizacién de la conducta, pero se considera que cada una de las contri-
buciones fue suficiente para producir por si sola el resultado tipico. Por

7 Radicacién 156007, 26 de febrero de 2.010, M.P. TC. Ismael Enrique Lépez Criollo. Primera Sala
de decision.
8 Cf., entre otras, sentencia de 24 de abril de 2003, radicacién 17618

9 Véase, por ejemplo, Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro, y Slokar, Alejandro, Derecho
penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2000, § 53, IV; y Suarez Sanchez, Alberto, Autoria,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, pag. 349.
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ejemplo, cuando “Pedro, Juan y Diego hacen sendos disparos de revélver

sobre Juan y lo matan”.

Y, la segunda, que ha sido llamada por la Corte coautoria impropia'! y

en la doctrina coautoria funcional’?, dominio del hecho funcional® o sim-

plemente coautoria®, es la contemplada en el inciso 2° del articulo 29 del
Cdédigo Penal. Es decir, es aquella en la que concurren una divisién plural del
trabajo, una decisién comun al hecho y un aporte significativo durante la

ejecucion del mismo.

5.2. En lo que al delito culposo respecta, la coautoria impropia o funcio-
nal no seria predicable, en principio, como forma de participacién cuando
concurren varias acciones imprudentes y productoras de un idéntico resul-
tado tipico, en la medida en que dicha figura presupondria la existencia de
un plan criminal que, como tal, es propio de los delitos dolosos.

En la doctrina, un sector minoritario siempre ha defendido la exis-
tencia de una coautoria funcional culposa, postura que desde la dltima
década del siglo pasado ha venido adquiriendo cada vez mas fuerza®.
Por ejemplo, en la séptima edicién de Autoria y dominio del hecho de 1999,
Roxin, citando a Weisser, sefiala como punto de partida para establecer una
coautoria imprudente “que los intervinientes estén sometidos objetivamen-
te al mismo deber de cuidado, que cooperen voluntariamente en realizar la
accion u omisién descuidada y que cada coautor sea consciente de que a los
demas se les dirigen las mismas exigencias de cuidado que a él mismo”*.

La opinién dominante?, sin embargo, considera irrelevante hacer esa

clase de distinciones cuando el resultado tipico es producido por la concu-

10 Sentencia de 24 de abril de 2003, radicacién 17618, citando a la sentencia de 9 de septiembre
de 1980. Igualmente, Reyes Echandia, Alfonso, Op. cit., pag. 133.

11 Cf. sentencia de 5 de octubre de 2006, radicacién 22358
12 Zaffaroni, Op. cit., § 53, IV, 2

13 Véase Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 1999,
pag. 305y ss.

14 Welzel, Hans, Op. cit., pag. 154 y ss.

15 Cf. Roxin, Autoria..., pags. 740-741

16 Ibidem, pag. 742

17 Véase, por ejemplo, Carrara, Op. cit., § 436; Pérez, Luis Carlos, Derecho penal colombiano. Parte
general. Volumen IV, Temis, Bogot4, 1959, pags. 365-366; Welzel, Hans, Op. cit., pag. 143.



rrencia de varias conductas imprudentes, en la medida en que toda persona

responde en el delito imprudente a titulo de autor:

“En caso de (como maximo) imprudencia por parte de todos, no esta
claro para ninguno de los intervinientes cémo va a acabar el suceso. La
ley renuncia, por ello, a graduar las formas de intervencién y otorga el
mismo tratamiento a todas las causaciones imprudentes o (en la omi-
si6én) a todos los comportamientos consistentes en no haber impedido
el resultado. No se diferencian las clases de causacién (uno mismo, me-
diante otros, con otros, en participacién), sino que se uniformizan todos
los participes”®.

En términos de la teoria de la imputacién objetiva, lo anterior implica,
entre otras cosas, que para la realizaciéon de un mismo resultado pueden
concurrir en la creacion del riesgo de manera individual o conjunta el com-
portamiento de varias personas, sin importar que siempre se las trate como
autoras. En palabras de Jakobs:

“Los riesgos [...] no necesariamente han de ser atribuidos en todo caso
a una sola persona, sino que puede darse el caso de que deban ser ad-
ministrados por varias personas. En este sentido, puede que sea bastante
claro que un riesgo competa conjuntamente a dos autores diferentes; por
ejemplo, si el propietario de un vehiculo lo carga en demasia y el conductor
lo conduce, siendo perceptible que el vehiculo no esta en condiciones de

circular, ambos responden conjuntamente del riesgo del trayecto”*.

Obsérvese ademas que, tal como lo reconoce Zaffaroni?, la concurrencia
de conductas imprudentes encajaria dentro de los parametros de la lla-
mada coautoria propia o pluriautoria, sin perjuicio de la denominacién de
autor, en la medida en que se considere que cada una de las acciones in-
dividualmente realizadas fue suficiente para la produccién del resultado

tipico y no exista acuerdo de voluntades para su ejecucidn.

18 Jakobs, Gunther, Op. cit., pags. 788-789

19 Jakobs, Glinther, La imputacién objetiva en derecho penal, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 1998, pag. 107.

20 Zaffaroni, Op. cit., § 53,1V, 1
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5.3. En el asunto que centra la atencién de la Corte, el juez de primera
instancia conden¢ a los procesados a titulo de autores penalmente respon-
sables del concurso de delitos endilgados.

El Tribunal Superior de Bogota confirmé el anterior proveido y aclard
en la parte motiva del mismo que si era posible plantear una copartici-
pacién en el delito culposo, en la medida en que el acuerdo de voluntades
se predique de la accién que produjo el resultado tipico y no del propo-
sito de producirlo.

De acuerdo con lo expuesto en precedencia, lo que queria sostener el Ad
quem era que el riesgo juridicamente desaprobado fue administrado por
mas de una persona en el presente asunto y, por lo tanto, este les competia
a los procesados. Es decir, que cada una de las acciones emprendidas por
los doctores FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA y FERNANDO BARON BA-
RRERA no fue suficiente para la produccién del resultado tipico sino que el

mismo se concreté debido a la concurrencia de ambas.

Sin embargo, dado que en el delito imprudente la ley no distingue las
clases de participacion ni las formas de causacién del resultado tipico, como
también se acabd de analizar, cada uno de los procesados recibié un trata-
miento uniforme a titulo de autor.

En este orden de ideas, no es cierto, como al parecer lo entendié el de-
mandante, que el Tribunal construyé una coautoria impropia o funcional
para el delito imprudente cometido por los procesados, e incluso, en el caso
de que asilo hubiera hecho, el defensor tenia que haber sustentado las razo-
nes por las cuales esta figura no podia ser de recibo en nuestro ordenamien-
to juridico, comoquiera que la misma ni siquiera corresponde a un imposi-

ble dogmatico segin un creciente sector de la doctrina.

"De acuerdo con lo hasta ahora analizado, los cargos que por violacién
indirecta a la ley sustancial propuso el demandante carecen de vocacién
de éxito alguna...” (Rad. 14197, 27 de julio de 2012, TC. RUBEN ORLANDO
VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).



Colision de competencia
No admite recurso de apelacion

“Abordado el recurso de apelacién, el Despacho considera que debe abs-
tenerse de resolver el recurso de apelacién que cuestiona la decisién de la
Fiscal A quo de remitir a la jurisdiccién ordinaria el proceso seguido en con-
tra del Mayor QUIJANO BECERRA ALVARO ANDRES vy otros, por el delito de
HOMICIDIO, provocando colisién negativa de competencias. Al respecto es
pertinente decir que tal decisién hace parte de un incidente de colision de
competencias el cual se encuentra reglado en el Cédigo Penal Militar en su
Titulo Cuarto, Capitulo Primero, articulos 273 a 276.

Y, como es claro, tal incidente procesal se regula por un procedimiento
especial que no contempla el cuestionamiento vertical ante el superior

funcional, asi:

Articulo 274: "Procedimiento. La colisién puede ser provocada de ofi-

cio o a solicitud de parte. Quien la suscite se dirigira al otro juez o fiscal,
exponiendo los motivos que tiene para conocer o no. Si este acepta, asu-
miré el conocimiento, en caso contrario, enviara el proceso al Tribunal
Superior Militar, o al fiscal ante esta Corporacién o a la Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, para que alli se decida de plano,

segun el caso."

El 275: "Solicitud y trdmite. Cualquiera de las partes puede solicitar
que se suscite colisién, por medio de memorial dirigido al juez o al fiscal
que esté conociendo o tramitando, o al que considere competente para
conocer o tramitar. Si el que recibe la solicitud la encuentra fundada,
debe provocar la colisién."

De esta normatividad se infiere con toda claridad que la decisién de pro-
vocar colisién o no de competencias ya de oficio o a peticién de parte, no es
susceptible del recurso de apelaciéon. Esta providencia no puede ser cues-
tionada verticalmente ya que la ley difiere otros mecanismos a los sujetos
procesales para obtener la resolucién del incidente de colisién. Por ejemplo,
acudiendo al funcionario de la jurisdiccién ordinaria que considera compe-
tente en este caso nuestro Fiscal A quo para expresarle las razones por las
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cuales no debe aceptar la colisién o, alegar posteriormente en la segunda

instancia nulidad por incompetencia jurisdiccional.

()

Es esta la razén por la cual este tipo de decisiones no se pueden cues-
tionar verticalmente por cuanto la ley establecié un procedimiento especial
que no involucra la intervenciéon del superior por via vertical, sino que una
vez trabado el conflicto jurisdiccional de competencias debemos tramitarlo

de conformidad con el articulo 256.6 de la Carta Politica.

Entonces los sujetos procesales podrian dirigirse al fiscal de la justicia or-
dinaria presentando sus argumentos para que este funcionario acepte o no
la competencia seglin su interés en el asunto, lo mismo que podrian hacerlo
ante el Consejo Superior de la Judicatura. (Rad. 13072, 14 de julio de 2.010,
Fiscal TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscalia Primera).

Colision de competencia
Negativa entre fiscalias actuantes ante los juzgados de la Inspeccion General
de la Policia Nacional y departamentos y metropolitanas de policia.

“Lo primero que habra de advertirse es la extranieza que causa al Despa-
cho la desatencién que se observa por parte de algunos de los funcionarios
de la instancia primaria frente a las determinaciones del superior funcional,
maxime cuando a partir de una de nuestras iniciales decisiones en temas
de competencia entre las fiscalias acantonadas en la Inspeccién General de
la Policia Nacional y las actuantes ante los juzgados de los departamentos y
las metropolitanas de policia, pronunciamiento de diciembre siete de 2007
dentro del expediente 10931, han trascurrido ya casi cuatro afios y se ha ci-
mentado la inconformidad de aquellos respecto a un asunto que se definié
practicamente dentro de la misma estructura que hoy existe, de manera tal,
que el ordenamiento juridico del Estado no puede en esas condiciones fun-
cionar a la inversa, es decir, que un contenido que ha sido unanimemente
definido entre el grupo de Fiscales actuantes ante el Tribunal Superior Mili-
tar y gran parte de los Magistrados de dicha Corporacién bajo idéntico con-
texto normativo, con el que depreca la Fiscalia Penal Militar 144 la emision



de decisién en contrario, vuelva a ponerse sobre la mesa, empero en esta
ocasién formulando puntuales criticas a la providencia que de aqui emano
en donde se analizaron para el particular evento los temas que originaron
los derroteros que se constituyen de obligatorio cumplimiento y que hoy, sin
otro soporte juridico, se pretende nuevamente sean debatidos. (Rad. 14215
del 24 de enero de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORARES, Fis-
cal Tercero Penal Militar).

Colision de competencias

Los conflictos de competencia jurisdiccional que se susciten en el decurso
de un proceso penal, no son susceptibles de dirimirse a través del recurso
de apelacion.

“...Para mayor claridad, las colisiones de competencia entre jurisdic-
ciones, penal militar y la ordinaria, debe resolverlas de plano el Consejo
Superior de la Judicatura, a través de un procedimiento incidental. El Fis-
cal Penal Militar ante el Tribunal Superior Militar sélo puede resolver los
incidentes de conflictos de competencia funcional, al interior de la Justicia
Castrense, que se susciten entre Fiscales penales militares de primera ins-
tancia, y no podria, en consecuencia, bajo ninguna circunstancia, y menos
por via de APELACION, entrar a revocar la decisién de un Fiscal de prime-
ra instancia, que en el marco del procedimiento establecido en el Articu-
lo 274 ya citado, acept6 los planteamientos de la Fiscalia 26 de derechos
humanos para desprenderse de la competencia, lo cual indica de paso la
imposibilidad de que se trabe un conflicto positivo de competencias entre
esos dos despachos, para que lo dirimiera la Sala disciplinaria del consejo
superior de la judicatura.

Al efecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, Magistrado Po-
nente: DR. DIDIMO PAEZ VELANDIA, en auto de fecha 22 de mayo de 1995,
radicado 10492, consigné:

“COLISION DE COMPETENCIA/ APELACION: El Cédigo de Procedimiento
Penal consagra en su Libro I, Titulo I, Capitulo VIII, el incidente de colision
de competencias, con regulacién auténoma de su presentacién, tramite y

decisién, de manera tal que inhibe a los funcionarios y sujetos procesales in-
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volucrados en él para acudir al procedimiento ordinario so pretexto de algiin
vacio en su reglamentacién. Por manera que tanto las determinaciones de
los funcionarios que proponen y aceptan o rechazan el conflicto como la
que dicte el superior llamado a desatar el incidente no son susceptibles
del recurso de apelacién, pues una vez propuesta la colisién el Cédigo indi-
ca perentoriamente el procedimiento a seguir, luego si se llegase a admitir
interrupcién alguna en dicho tramite seria tanto como aceptar la termina-
ciéon del incidente por via diferente a la senalada por el legislador, lo cual,

ademas de absurdo e inconveniente, es abiertamente ilegal. (...)".

“En este orden de ideas cabe destacar que cuando el articulo 100 del
C. de P. P. -275 del Cbdigo Penal Militar-, faculta a cualquiera de los suje-
tos procesales para suscitar la colisién de competencias ante el funciona-
rio que esté conociendo de la actuacién procesal o ante el que considere
competente para dicho conocimiento, su solicitud no es determinante ya
que el funcionario ante quien se formulé esté obligado a examinarla si,
pero sélo la acogerd ‘si la hallare fundada’, en cuyo caso ‘provocard la
colisién’. Contrario sensu, si no la encuentra fundada no tiene por qué
provocar incidente alguno, ni les es dado a las partes cuestionar tal deter-

minacién verticalmente. Si considera errada la determinacién del funcio-

nario, el legislador le brinda la oportunidad de acudir al otro funcionario

para que este sea el que en definitiva examine las razones y proceda a

proponer o no el incidente, segiin que las considere o no fundadas. ...".
(Rad. 14195, 07 de diciembre de 2011, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS,
Fiscal Segundo Penal Militar).

Colision de competencias

Se dirime asignando la competencia a una tercera Fiscalia Penal Militar,
aunque no haya participado en el procedimiento de colision en aplicacion de
la denominada Competencia Residual.

“...Dicho lo anterior, y analizando todos y cada uno de los argumentos
que plantean las Fiscalias en cita para negarse a conocer de estas suma-
rias en sede de Calificacién, consideramos de plano que a quien le asiste la
razén para desprenderse del conocimiento de este proceso, es a la Fiscalia
164 Penal Militar ante el Juzgado de Primera Instancia del Departamento



de Policia Tolima, aunque no precisamente para atribuirle la misma a la
Fiscalia 149 Penal Militar ante el Juzgado de Primera Instancia de la Policia
Metropolitana de Cali, sino a la Fiscalia Penal Militar (Reparto) que actia
ante el Juzgado de Primera Instancia de la Inspeccién General de la Policia
Nacional, y ello por competencia residual, pues como bien lo expone el
primer Despacho en cita, y de acuerdo al principio rector del Juez Natural
contemplado en el Articulo 16 de la ley 522 de 1.999, “... los miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo, cuando cometan delitos contemplados en
este Codigo u otros en relacién con el servicio, sélo podran ser juzgados por
los jueces y Tribunales establecidos en este Codigo, e instituidos con ante-

rioridad a la comisién del hecho punible..”.

()

En ese orden de ideas, y analizando el contenido de los argumentos ex-
puestos por el sefior Fiscal 164 ante el Juzgado de Primera Instancia del De-
partamento de Policia Tolima, efectivamente para la fecha de autos, la aqui
sumariada se desempenaba como Comandante de Guardia del C.A.I. “Plaza
21" de la ciudad de Ibagué, y en tal condicién se desplazé hasta el estable-
cimiento “LIRA MOTORS”, para que en su condicién de policial femenina
llevara a cabo la requisa de la sefiora DIANA OLIVEROS, estando demostrado
como bien lo dice el citado Despacho, no sélo que se encontraba en actos del
servicio, sino que ademas esta uniformada era organica de la Policia Me-
tropolitana de Ibagué, la cual fue creada por el sefior Director General de la
Policia Nacional mediante la Resolucién No. 04378 del 28 de Noviembre de
2.011, en ejercicio de las facultades que le fueron conferidas en el Decreto
4222 del 23 de Noviembre de 2.006, disponiéndose en efecto en el Articulo
89 de la aludida Resolucién, que la misma empezaria a regir a partir del dia
15 de diciembre de 2.011, como en efecto sucedid, asistiéndole nuevamente
razédn al sefior Fiscal 164, cuando aduce que al condicionarse por parte de la
Direccién General de la Policia la entrada en vigencia del mencionado acto
administrativo, concedi6 un término de diecisiete (17) dias, no sélo para que
por parte de esa Institucién se realizaran los ajustes propios que implica la
creacién de una nueva Unidad Policial, sino también para que la Direccién
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, maximo ente en materia administra-
tiva de la Justicia Castrense, estatuyera los Despachos de conocimiento y

la Fiscalia que actuaria ante el mismo, o encargara de dichas funciones a
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algunos de los ya existentes, para conocer de los procesos penales que se
originaran en los presuntos hechos punibles en los que fueran autores o
participes los integrantes de la nueva Unidad Policial, y ello en efecto, para

no entorpecer la buena marcha de la administracién de Justicia.

Estamos igualmente de acuerdo en que a partir del dia 15 de diciembre
de 2.011, cuando entré en vigencia la aludida Resolucién por medio de la
cual se cred la Policia Metropolitana de Ibagué, los operadores Judiciales
con categoria de Departamento de Policia (Juez de primera Instancia del
Departamento de Policia Tolima y el Fiscal Penal Militar que actia ante
ese Despacho), perdieron la competencia a ellos atribuida en los Articulos
258 y 262 del C.P.M., respectivamente, esto es, para conocer de los procesos
penales que se adelanten contra Suboficiales, personal del nivel ejecutivo,
agentes de la Policia Nacional y personal que preste el servicio militar en
las diversas unidades policiales.

Del mismo modo acierta al sefior Fiscal 164 Penal Militar ante el Juez de
Primera Instancia del Departamento de Policia Tolima, que ante la sefialada
circunstancia no podia su Despacho avocar el conocimiento de estas suma-
rias en sede de calificaciéon, puesto que la Direccién Ejecutiva de la Justicia
Penal Militar, ha debido disponer entre el 29 de Noviembre y el 15 de diciem-
bre de 2.011, cuéles serian los Despachos que debian asumir los procesos de
competencia de los denominados Juzgados de Policias Metropolitanas, la cual
como se sabe, se encuentra establecida en el Articulo 257 de la ley 522 de
1.999, y se circunscribe al conocimiento de los procesos penales contra subo-
ficiales, personal del nivel ejecutivo, agentes de la policia nacional y personal
que preste el servicio militar en la respectiva Unidad Metropolitana, siendo
en consecuencia evidente, que para el 27 de diciembre de 2.011, en que la aqui
sindicada presuntamente incurri6 en la conducta por la cual se le vinculara a

estas sumarias, no se conocia quién era el Juez de conocimiento, ni la Fiscalia

gue debian conocer de estas sumarias en las etapas de calificacién y de juicio.

Acierta nuevamente el senior Fiscal 164, cuando aduce que ese vacio s6lo
vino a subsanarse por parte de la Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal
Militar, hasta el dia 16 de abril de 2.012, fecha en la cual expidi6 la Resolu-
cién No. 000219, lo cual se traduce en que entre el 15 de diciembre de 2.011

en que entré a regir la Resolucién No. 04378 del 28 de Noviembre de ese



mismo afo, por medio de la cual se cred la Policia Metropolitana de Ibagué,
y el 16 de abril del ano en curso, no existian un operador judicial concreto y
definido para conocer de la conducta en que presuntamente incurrié la aqui
sumariada en sus fases de acusacién y eventual juzgamiento, y en esa me-
dida, y de conformidad con el ya citado principio de Juez natural, que como
se dijo encuentra fundamento en el Articulo 29 de nuestra Constituciéon Po-
litica, ante el mencionado vacio que se generd en el lapso ya indicado, entra
a operar la denominada competencia residual, atribuida en el Articulo 256
de la ley 522 de 1.999, al Juzgado de Instancia de la Inspeccién General de
la Policia Nacional, y a las Fiscalias que ante dicho despacho actian, nor-
ma segun la cual, al senalado Despacho le corresponde conocer en primera
instancia de los procesos contra el personal policial cuyo conocimiento no
esté atribuido a otro juzgado, siendo precisamente esa situacién la que se
produjo en el caso de auto, por cuenta de la ya mencionada omisién por par-
te de la Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, suficientemente ex-
plicada lineas atras...” . (Rad. 14290, 03 de septiembre de 2012, TC. RUBEN
ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Colision negativa de competencias
Conflicto de competencias entre dos Fiscalias actuantes ante juzgado de brigada.

“El primer interrogante que subyace es, entonces, si lo determinado res-
pecto de los Despachos en conflicto como consecuencia de la expedicién de
la Resolucién 00187 se encontraba dentro de las facultades de quien expi-
di6 el acto administrativo, y de la respuesta que a ello se dé dependera el
pronunciamiento atinente al alcance de su decisién dentro de la tramita-
cién propia de los procesos que venian adelantandose antes y después de su
entrada en vigencia.” (Rad. 11087 del 26 de noviembre de 2007, DR. NEIL
OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Concurrencia de conductas
La responsabilidad recae sobre quien hace el aporte definitivo.

“...Frente a este punto en particular, tampoco le asiste razén a la se-
nora Procuradora judicial apelante, pues se olvida de que en casos como
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el que aqui nos ocupa, en los que se presenta una eventual concurrencia
de conductas (la del patrullero procesado y la de la imprudente victima),
ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia que la responsabilidad recae

sobre quien hace el aporte definitivo, aporte que en el caso de autos, y a

juicio de este Despacho Ad quem, debe acreditarsele a la multicitada ciu-
dadana, pues aceptando que el policial de marras estaba conduciendo la
motocicleta de dotacién de la policia Nacional por el carril de transmilenio
sin contar para ello con la correspondiente autorizacién, no debe perderse
de vista que lo estaba haciendo no porque sencillamente asi lo hubiera
querido, sino que actué de esa manera en procura de capturar a unos in-
deseables sujetos que en instantes anteriores acababan de atracar a otro
ciudadano que requiri6 el concurso de los policiales que iban en dicha
motocicleta, a efectos de recuperar el fruto de su trabajo, y que por ende,
el atropellamiento de la sefiora MARfA CRISTINA BERMUDEZ MOYANO,
no se hubiera producido si esta no se hubiese lanzado abruptamente sobre
dicho carril, inobservando todas las normas de seguridad a las que arriba
se hizo referencia, y que son de obligatorio cumplimiento para cualquier
peatén, desplegando asi el comportamiento determinante del lamentable
suceso del que dan cuenta los autos, emergiendo asi en cabeza del aqui
procesado el denominado “principio de confianza”, pues no obstante que
en principio pudiera reprocharsele el estar transitando por el carril exclu-
sivo de transmilenio, a 20 o a mas kilémetros por hora como lo aduce la
apelante, el atropellamiento de la victima no se hubiera producido si esta
no se hubiese lanzado irracionalmente al carril exclusivo de transmilenio
a pesar de tener a escasos 20 metros un cruce peatonal debidamente habi-
litado con una cebra y con un seméaforo que le hubiera permitido acceder
a la Estacion de transmilenio sin ningun contratiempo, siendo dicha ciuda-
dana, en consecuencia, quien desplegd el comportamiento determinante
del lamentable suceso que aqui se investiga...”. (Rad. 14177, 15 de mayo
de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Concusion.
La derivada por razon del cargo es competencia de la jurisdiccion ordinaria.

“Abrigado el precedente fundamento jurisprudencial y habiendo asu-
mido de antano la postura juridica que supone que solamente las concu-



siones que se deriven del ejercicio de la funcién, no del cargo, y con otras
especificas connotaciones que marca cada caso en particular pueden
pertenecer al procesamiento de los canales de esta especial jurisdiccién,
pues la definicién de la competencia entre la jurisdiccién ordinaria y la
castrense no la delimita propiamente el nomen juris, salvo las taxativas
excepciones contempladas en el artejo 3 del Cédigo Penal Militar, sino el
establecimiento de aquel intangible entre el servicio desempenado por
el miembro de la Fuerza Publica y el delito presuntamente cometido; los
inmediatos interrogantes que subyacen en la apreciacion sobre el factor
de competencia en este tipo de estructuras tipicas de cara al concreto
caso son, (i) ;podra ese ineluctable nexo funcional establecerse cuan-
do, incluso, tomado como parametro de discernimiento las circunstan-
cias modales y temporales en que mencionan los indagados el hecho se
suscité, dan cuenta estos de que en ese instante no prestaban ninguin
servicio?, o, (ii) sacogiendo la declarativa que brinda el propio TC. JUAN
PABLO FORERO TASCON al manifestar que el denunciante les indic6 que
a través de retenes ilegales era que los soldados efectuaban los irregu-
lares pedimentos, podré acaso reconocerse, independientemente de la
decisién de fondo que se asuma y el argumento juridico que se acoja, que
la imputacién factica en aquel presunto punible concusionario de con-
formidad con estas circunstancias, guarda asi sea una minima relacién
con el servicio que le correspondia prestar a aquellos?, o, por ultimo, (iii)
sprocedera viable argumentar que tal vulneracion, en caso de compro-
barse, se desprende de ese ineluctable presupuesto cuando por ninguna
parte de la actuacién se indica que estaban los soldados SUAREZ ARBE-
LAEZ y ZAPATA MONTOYA facultados para realizar retenes o practicar
requisas a transeuntes propugnando la incautacién de estupefacientes,
sino simplemente prestaban el servicio de misién de apoyo y reserva,
enlace de las comunicaciones y monitoreo al personal?, claro que no,
de manera tal, que estimamos definitivamente que en las anotadas cir-
cunstancias esta pero bien distante poderse albergar la continuidad de
un procedimiento por esta especial jurisdiccién, tal cual lo plantea la
agencia del Ministerio Publico, y en esas condiciones, incluso de antarfio,
se debid de inmediata forma efectuar la remision frente a esta especifica
situacioén a la jurisdiccién ordinaria, pues ninguna competencia le asiste
a la castrense.” (Rad. 13408 del 16 de marzo de 2012, DR. NEIL OSWAL-
DO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).
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Concusion y encubrimiento
Coautoria impropia.

“Efectuada la anterior precisién que se pone en el plano del discerni-
miento, nos cuestionamos ahora, de dénde se suscita un tal juicio de des-
valor, (i) sal haber los institucionales penetrado al inmueble supuestamente de ma-
nera ilegal y por ello lo que de alli en adelante ocurrié se torna contaminado de esa
misma ilegalidad?, teoria del fruto del arbol envenenado, o, (ii) aceptando la
legalidad del ingreso por aquiescencia de MARTA YANETH VELEZ VELEZ, ;se
soporta el reproche en no haber puesto a disposicion a la persona que a la postre
se demostro era la duefia del material fonogrdfico y no a esta?, es claro, frente al
fundamento que hilvana el criterio de la Instancia, que el haber terciado la
autorizacién para el ingreso de las autoridades ello hace legal pregonar un
tal estado de flagrancia de cara a lo que de esa permisién se derivo, de alli
que deba reconocerse ese instituto hasta el punto de que la incautacién del
material fue declarado legal por parte del mismo funcionario con funcién de

garantias de la jurisdiccién ordinaria.”

“Subyace, ademas, el comprometimiento conjunto de las dos unida-
des policiales, entre otras cosas, cuando no tendrian por qué indicar al IT.
RUBIEL ANTONIO MARIN ZAPATA que no habian tenido novedad alguna
durante el procedimiento a sabiendas de que han debido proceder a la
incautacién y puesta a disposicién unos CD presuntamente ilegales, pues
si eso no fuese de esta manera no se explica el Despacho por qué la mis-
ma URREGO BARON literalmente afirma que por las manifestaciones de
convalecencia de PORFIRIO NUNEZ CASTRO actud por compasién, consi-
guiendo ello, amén de las demaés probanzas analizadas, estructurar aquel
indicio de mala justificacién que respalda lo que las reglas de la experien-
cia nos ensenan suele suceder en la mayoria de estas eventualidades en
donde la solicitud, induccién o constrenimiento lo efecttia uno solo pero
el designio criminal es compartido, pues se busca un concreto objetivo
bajo un acuerdo tacito y concomitante al hecho, pero que se constituye
como un claro ejemplo de participacién bajo la institucién de la coauto-
ria impropia, en donde cada uno per se mantiene de todas maneras aquel
enunciado dominio del hecho, razén por la cual no pueden ser de recibo
las manifestaciones de la defensa de LOPEZ CADENA cuando aduce que

nunca su cliente adecud su comportamiento en alguno de los alternativos



verbos rectores que incluye el tipo penal de la concusion, ni recibié dinero
alguno, pues en las condiciones que nos muestra el paginario, en cuanto
a su posicién y desempeno dentro de la escena, definitivamente si tenia
ese dominio del hecho.” (Rad. 12865 del 30 de marzo de 2012, DR. NEIL
OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Consulta

Su no procedencia en la Ley 1407 de 2010. Principio de favorabilidad. El tema
y lo consagrado en la sentencia 34872 de 2010 se constituye en un verdadero
precedente jurisprudencial.

“Ahora bien, superado el precedente capitulo y ahondando en el especi-
fico tema que aqui se plantea, muy a pesar de tener que recurrir a la edifi-
cacién conceptual que hemos intentado tratando de aliviar los resefiados
aspectos, pues sin superarlos no resulta tan facil la aplicabilidad de un tal
principio de favorabilidad frente al transito de dos sistemas procesales pe-
nales de diversa estirpe, es claro que debe necesariamente hablarse de un
precedente jurisprudencial en la materia comoquiera que, aunque entra-
tdndose de pronunciamientos sobre procedimientos de similar estructura-
cién, no es la decisiéon asumida recientemente la Gnica que sobre el tema
de la consulta se ha emitido...” (Rad. 13925 del 24 de noviembre de 2010,
DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
Violar principio de seleccion objetiva lo configura.

“Asi, reiteramos, que la diferencia entre un tipo penal y otro radica en
la eliminacién del ingrediente subjetivo de poca utilidad practica, debiendo
atenderse que para el caso que nos ocupa si se celebra o liquida un contrato
violando los requisitos legales esenciales se entiende que hay un provecho
que no esta encaminado al bien comun y si el titular de la contratacion
por ausencia de control obra como si no lo fuese, tal cual ocurrié en el caso
que se analiza, omitiendo cerciorarse del cumplimiento de requisitos legales
esenciales y contrata a una empresa privada desatendiendo, verbi gracia, la

seleccién objetiva, es obvio que su obrar estd encaminado a beneficiar al
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contratista electo...” (Rad. 12992 (1115) del 28 de septiembre de 2012, DR.
NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
Gastos reservados no sometidos para la época a procedimientos de la ley
80 de 1993.

“Asi las cosas, uno de los primigenios interrogantes que emerge plausi-
ble agotar en aras de edificar la solucién juridica de cara al soporte factico
que alimenta las probanzas y atendiendo la razones que fundamentan el
disenso, es si de ineluctable manera en la época a la que se contrae el esce-
nario para todos los procesos de contrataciéon que surtia el rublo de gastos
reservados tenia imprescindiblemente que aplicarse el marco genérico que
orienta los procesos de contratacién estatal enmarcados en la Ley 80 de
1993, sus normas reglamentarias y modificatorias o de adiciéon...”.

“Démonos cuenta, como las supracitadas resoluciones y directivas que
sobre el asunto se elaboraron en su oportunidad se detienen en identifi-
car cuéles son los items que contiene ese rublo de gastos reservados, des-
prendiéndose de alli mismo que definitivamente la mentada normatividad
también prevé la manera en que habran de soportarse contablemente tales
gastos; de manera tal, que a la inicial conclusién que ha de arribarse es
que definitivamente si se marca una notable diferenciaciéon entre el curso
normal de la destinacién presupuestal, procedimientos y soporte del gasto
publico ordinario y lo que tiene que ver con los gastos reservados.”. (Rad.
13394 del 12 de agosto de 2011, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORA-
LES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Delito provocado

Su estructuracion genera juridicamente una situacion de inidoneidad
de la conducta debido a que no hay injusto tipico por la total ausencia de
antijuridicidad material.

“...De antemano y como ya lo habiamos anticipado, y como igualmen-
te lo estima la sefiora Procuradora en concepto que antecede, diremos que



este argumento es completamente valido para concluir que aunque el aqui
procesado efectivamente sacé del depdsito de armamento de su Unidad
los lentes de visién nocturna (AVN No. 5027 de la Compania Coraza), que
como bien lo dice el A quo, hacia parte de los ocho equipos que estaban
en custodia del depdsito de armamento, puesto que los demas elementos
encontrados en su poder al momento de su captura no aparecen a cargo de
dicho depésito, como tampoco los repuestos usados que fueron hallados en
registro voluntario cumplido en la casa de habitacién del procesado, con el
propdsito de negociarlos con el supuesto comprador, que no era otro que un
agente de inteligencia, no menos cierto es, como claramente se desprende
del testimonio del sefior CT. VARGAS GIRALDO DIEGO, que fueron los inte-
grantes de la Regional de Contrainteligencia No. 1, quienes lograron incitar
al suboficial de autos, para que este les hiciera el ofrecimiento de esa clase
de material, estructurandose como acertadamente lo plantea la defensa, el
denominado delito provocado, que como ya lo dijimos genera juridicamente
una situacién de inidoneidad de la conducta del procesado para la efectiva
configuracién del ilicito por el cual fue llamado a responder en juicio, y ello
debido a que no hay injusto tipico por la total ausencia de antijuridicidad
material o lesion siquiera potencial al bien juridicamente tutelado de la ad-
ministraciéon publica, en el entendido de que como lo ha reiterado nuestra
Corte Suprema de Justicia, no basta la simple contrariedad de la conducta
con lo dispuesto en el tipo penal...” (Rad. 14163 del 09 de febrero de 2012,
TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Destruccion, supresion u ocultamiento de documento publico

y prevaricato por omision.

No hay lugar a decretar la nulidad por la no imputacion juridica y no resolver
situacion juridica por uno de los delitos.

“Efectuada la precedente e ineluctable precision, en imperante emerge
resaltar que nos encontramos en total acuerdo con lo que responde el A
quo frente al recurso horizontal que plantea la defensa, pues es claro que la
normativa punitiva militar que corresponde aplicar en el presente caso in-
cumbe a la consagrada en la Ley 522 de 1999, en la que a diferencia de la que
estipula la Ley 600 de 2000, no se exige en la indagatoria una tal imputaciéon
juridica sino factica de los acontecimientos que se enrostran al vinculado,
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como sucedia, también, en el Decreto 2700 de 1991, articulo 360, siendo evi-
dente que en el caso de marras tales sucesos se concretaron, tanto en la pri-
migenia injurada recepcionada al uniformado CARVAJAL HERNADEZ, como
en la ampliaciéon que ordenara la misma fiscalia en proveido del cuatro de
septiembre de 2008.” (Rad. 13640 del 27 de julio de 2011, DR. NEIL OSWAL-
DO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Error de hecho por falso juicio de raciocinio
En qué eventos se estructura frente al analisis de las pruebas que obran
en el plenario.

“...Insistimos entonces, en que estamos en efecto ante un error de hecho
por falso raciocinio, pues pese a que la Fiscalia A quo aceptd que con funda-
mento en las pruebas a que se acaba de hacer mencién, las mismas resulta-
ban convincentes para adosarle al SI. RIVAS IBARGUEN la responsabilidad
de las lesiones causadas al sefior ALEJANDRO SUAREZ VALENCIA, y que por
ende también habia resultado adecuada la medida de aseguramiento que se
le impusiera por parte del Instructor al momento de definirle su situacién
juridica, inexplicablemente y sin indicar claramente las razones por las cua-
les esas pruebas ya no tenian ese poder suasorio que inicialmente les reco-
nociera, cambia de postura al decir que otro de los aspectos trascendentes
para efectos de atribuir responsabilidad fue el hecho de establecer cual de
los dos uniformados portaba fusil para la fecha de autos, “... porque a pesar
de que en la minuta de servicio a ambos investigados les figuraba fusil, de
acuerdo a los testimonios, pero primordialmente conforme a las dos indaga-
torias, solo el Patrullero RENTERTA RENTERIA portaba fusil, pero es atin méas
diciente que este en su Injurada no solo afirma que portaba fusil, sino que
en ningun momento se despojo de él o se lo entregd al Subintendente RIVAS
IBARGUEN o mucho menos que este se lo arrebaté...”.

Sobre la existencia del error de hecho por falso raciocinio, ha dicho nues-
tra Corte Suprema lo siguiente:

“... Olvida que cuando se opta por esta senda (falso raciocinio), el error,
como lo ha dicho la Sala, surge de la comprobada y grotesca contradiccién
entre la valoracién realizada por los falladores y los principios de la légica,



las leyes de la ciencia o las reglas de la experiencia comiin y no de la dispa-
ridad entre la estimacién judicial y la pretendida por el impugnante, pues no
se trata de establecer quién maneja mejor la logica en el anéalisis probatorio,
sino de evidenciar que los funcionarios judiciales transgredieron abiertamen-
te aquellos postulados, y que este desatino los llevé a declarar una verdad
distinta de la que revela el proceso, por lo que la sentencia es ilegal...”?%.

()

Y de esa tarea fue de la que justamente no se ocupé cabalmente la Fiscalia
A quo, pues salta a la vista que no senalé ni expuso las razones para concluir
sin duda alguna, que la verdad estaba de parte de quienes sefialaban al PT.
RENTERfA RENTERIA como el verdadero autor del hecho investigado, palpitan-
do nuevamente en el plenario la existencia de ese error de hecho por falso ra-
ciocinio al que venimos haciendo mencién, pues solo se limité a decir que les
daba credibilidad a los cargos que URIBE RIVAS le hacia a RENTERIA RENTERIA,
pero sin decir por qué la prueba que respaldaba esta Ultima tesis le merecia
mayor credibilidad, pese a reconocer que obran en autos tres versiones contra-
puestas sobre las verdaderas circunstancias en que se presentaron los hechos,
asistiéndole por ello plena razén al togado apelante, cuando aduce con funda-
mento en decisién adoptada por la Corte Constitucional, que resulta evidente
que nos encontramos ante un defecto factico por falso juicio de raciocinio, en
el entendido de que en el caso de autos, se presentd una indebida valoracién de
las pruebas por falso juicio contraevidente.2...”. (Rad. 14135 del 17 de septiem-
bre de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Error de prohibicion invencible
El error sobre la existencia de condiciones para la defensa, no es una legitima
defensa, pero quien en tales condiciones actua, lo hace sin tener conciencia
de la ilicitud de su comportamiento.

“...Asi las cosas, y a juicio de este Despacho Ad quem, el anélisis se-

reno y ponderado de los medios de prueba ensilados en autos, nos llevan

21 Sentencia del 25 de octubre de 2.001, radicado 15.149. M.P, Jorge Enrique Cérdoba Poveda.
22 Sentencia C-590 de 2.005.
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a colegir que la reaccién defensiva del Institucional ESTIVENSON MINA
LANDAZURI, fue consecuente ante la conviccién errénea e invencible de
defender el derecho esencial de la vida tanto propia como la de sus com-
pafieros, al pensar que quien se encontraba en frente suyo era un gue-
rrillero, y surgié de una serie de circunstancias ajenas al aqui procesado,
pues como €l lo dice en su injurada, quien le antecedi6 en la prestacion
del servicio, le dijo que ese era el sitio para la prestacién del mismo, y que
de ahi hacia arriba, ninguno de los integrantes de la tropa estaba autori-
zado para transitar por alli, y a ello aunado, como acabamos de resenarlo,
que el Comandante del pelotén omitid esa serie de medidas de seguridad
a las que ya se hizo alusién, siendo una de las mas importantes por tra-
tarse de soldados con escasa experiencia en el patrullaje, la designacién
de un Cabo relevante que se encargara de despertar y ubicar a los dife-
rentes centinelas de las escuadras, con lo cual se hubiera seguramente
evitado el insuceso de autos, teniendo en cuenta que se encontraban en
una zona de alta peligrosidad y que debian estar pendientes de cualquier
suceso, de manera que la actuacién desplegada por el aqui sumariado al
haber accionado su arma de dotacién, se reputa juridicamente, a juicio
de este Despacho Ad quem, como ejercitada con caracter subjetivo, por-
que en la psiquis del procesado el peligro era manifiesto -inminente- y
no solo proveniente de la creencia inserta en su intelecto de que el SLR.
ZAMORA CARABALI, lo colocaba a él y a los demés integrantes de la
tropa que a esa hora descansaban, en una situacién de peligro que en
la realidad no existia —antiguamente defensa subjetiva o putativa, hoy,
error de prohibicién invencible...”. (Rad. 14112, 20 de enero de 2012, TC.
RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Error de tipo y error de prohibicion
En qué consiste cada uno de ellos y cuales son sus diferencias.

“...Asi las cosas, y para que se entienda a cabalidad la diferencia que
existe entre el error de tipo y el error de prohibicién, en éste caso vencible,
y sus consecuencias, conviene traer a colacién los apartes esenciales del
Auto de fecha 19 de Mayo de 2.008, proferido por nuestra Corte Suprema de
Justicia dentro del radicado 28.948, con ponencia del Magistrado Julio Enri-

que Socha Salamanca, en la cual se dijo lo siguiente:



“...5.1. La Sala ha venido considerando que la Constitucién Politica esta-
blece el derecho penal de acto como principio rector, por lo que el delito es,
ante todo, conducta o comportamiento humano, como lo determina el arti-
culo 9 de la ley 599 de 2000. De modo que es un hacer humano cualificado,
reglado y descrito con elementos normativos exclusivos del orden juridico
que incluyen desvalor de la acciéon y del resultado®.

De este modo, la conducta y la afectacién del bien juridico constituyen
los elementos basicos del injusto, estando la primera inserta en la estructu-
ra del arquetipo legal que la prohibe, y conformada por unas partes subjeti-
va y objetiva, que integran el tipo penal.

La subjetiva se refiere al proceso ideativo de la accién, representacion
o motivacién, que constituye el proceso de seleccién de los mecanismos o
medios y la voluntad que mueve al acto. La objetiva es la exteriorizacién del
comportamiento que se proyecta en relacién con los bienes juridicos que
son objeto de tutela penal, lesionandolos o colocandolos en peligro efectivo.

Asi, cuando el legislador en ejercicio del poder punitivo del Estado,
para salvaguardar bienes juridicos, tipifica una conducta humana como
delito, se dirige a los asociados a fin de que conozcan anticipadamente
el desvalor juridico que le asigna a la misma y, por lo tanto, se absten-
gan de ejecutarla y sus actuaciones en el mundo de relacién se ajusten
a las exigencias normativas, de suerte que el legislador en ese proceso
de criminalizacién sugiere los aspectos relacionados con la motivacion —
procesos internos— de las personas para que a partir de ese conocimiento
encasillen su actuacion®.

23 Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. Estructura de la Teoria
del Delito, Civitas, 1997. § 10, num. 88, pags. 319 - 320 “Segtn la concepcién actual, la reali-
zacién del tipo presupone en todo caso y sin excepcién tanto un desvalor de la accién como
un desvalor del resultado. Es verdad que la configuracion del desvalor de la accién puede
ser diferente segtn la forma, requerida en cada caso concreto, de dolo o de imprudencia, de
tendencia y de cualidad de la accién, y que también el desvalor del resultado se configura de
modo distinto en la consumacién o en la tentativa, en la lesién o en la puesta en peligro; pero
el injusto consiste siempre en una unién de ambos, pues incluso en los llamados delitos de
mera actividad (cfr. nm. 103 ss.), como el allanamiento de morada (§ 123), existe un resultado
externo, aunque el mismo es inseparable de la accién”.

24 Munoz Conde, Francisco, Derecho Penal, Parte General, 22 ediciones Tirant lo blanch, Valen-
cia 1996, Pags. 31 - 32 “En cualquier tipo de sociedad, por primitiva que esta sea, se dan una
serie de reglas, las normas sociales, que sancionan de algin modo —segregacion, aislamiento,
pérdida de prestigio social, etc.— los ataques a la convivencia. Estas normas sociales forman
el orden social. Histéricamente este orden social se ha mostrado por si solo como insuficiente
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De este modo, el desconocimiento o error, de los elementos descrip-
tivos o normativos —aspectos objetivos del tipo de injusto— por parte de
quien realiza la conducta prohibida excluye el dolo. No obstante si ese
error, atendido el entorno y las condiciones de orden personal en las que se
desenvuelve, es de naturaleza vencible, transmuta el tipo objetivo de injus-
to en delito imprudente si asi lo ha previsto el legislador. Sin embargo, Gtil
es aclarar que si el error recae estrictamente en el elemento normativo,
suficiente es que el autor haya realizado una valoracién paralela del mis-
mo, incluso desde la perspectiva del lego, para imputarle su conocimiento
a titulo de dolo.

El error acerca de los elementos concernientes a categorias disimiles al
tipo, no posee relevancia juridica alguna en sede de tipicidad, pues, sola-

mente el relacionado con los elementos del tipo elimina el dolo.

5.2. El error de prohibicién difiere del error de tipo en que el agente
conoce la ilicitud de su comportamiento pero erradamente asume que el
mismo le estd permitido y que, por lo tanto, lo excluye de responsabilidad
penal. En otras palabras, supone que hay unas condiciones minimas pero
serias que en alguna medida hagan razonable la inferencia subjetiva que

equivocadamente se valora.

Luego aqui —en el error de prohibicién- la falla en el conocimiento del
agente no reside en los elementos estructurales del modelo de conducta
prohibida por la ley, las cuales conoce, sino en la asuncién que tiene acerca

de su permisibilidad®.

para garantizar la convivencia. En algiin momento histérico se hizo necesario un grado de
organizacién y regulacién de conductas humanas més preciso y vigoroso. Nace asi, secun-
dariamente, la norma juridica que a través de la sancién juridica se propone, conforme a un
determinado plan, dirigir, desarrollar o modificar el orden social. El conjunto de estas normas
constituye el orden juridico. Titular de este orden juridico es el Estado, titular del orden social
de la sociedad. Tanto el orden social, como el juridico se presentan como un medio de repre-
sién del individuo y, por tanto, como un medio violento, justificado sélo en tanto sea un medio
necesario para posibilitar la convivencia...”.

“..La norma juridica penal constituye también un sistema de expectativas: se espera que no
se realice la conducta en ella prohibida y se espera igualmente que, si se realiza, se reaccione
con la pena en ella prevista...”.

25 Roxin, Claus, Ob. Cit. § 21, Pag. 861. “Concurre un error de prohibicién cuando el sujeto pese
a conocer completamente la situacién o supuesto de hecho del injusto, no sabe que su
actuacién no esté permitida”.



Para que el mismo tenga relevancia juridica, es decir, excluya al sujeto de
responsabilidad penal, debe ser invencible, pues, si fuere superable, debera
responder por el delito ejecutado de manera atenuada, como lo prevé el nu-
meral 11 del articulo 32 de la ley 599 de 2000.

5.3.La Sala, acerca de la forma como el error de tipo y el de prohibicién
son tratados en la ley 599 de 2000, ha precisado:?

“Una enorme discusiéon se ha dado en la doctrina y la dogmatica, que
aun no culmina en torno de este concepto, que nuestro ordenamiento juri-
dico super6 con la definicién trascrita (articulo 32, numeral 11), incorpora-
da al ordenamiento juridico, sobre lo cual la sala (sic) ha de pronunciarse
porque en ello se introdujo una modificacién de indole “copernicana” en

nuestra legislacion penal.

En efecto, en el estatuto penal anterior, tanto el error de prohibicién
como el de tipo excluian la culpabilidad con la misma metodologia, con-
secuente con el causalismo natural que lo caracterizé: si el error, uno u
otro, provenia de la culpa, el hecho se convertiria en culposo y como tal
se sancionaria si la ley lo tuviere previsto como culposo. Se trata de la
denominada teoria estricta del dolo, también conocida como teoria del dolo
malo, en la que el dolo y la culpa conforman especies de la culpabilidad v,
por consiguiente, tanto el conocimiento de la tipicidad como el de la antiju-

ridicidad obran en condiciones de igualdad.

En el Cédigo Penal de 2000, el sistema adopta el concepto de injusto?,
en el cual se engloban tres elementos sustanciales del delito: la conducta,
tipica y antijuridica, entendiendo este dltimo como primario, puesto que
la razén de la tipicidad radica en la contradiccién de una conducta con lo
justo (contra-ius), por lo tanto, el legislador no podria tipificar como puni-
ble una conducta conforme al derecho (secundum ius).

En este orden de ideas, la tipicidad implica la prohibicién que el legis-

lador describe de una conducta que quiere evitar por ser contraria al dere-

26 Sentencia de segunda instancia, Radicado 20.929, 13 de julio de 2005.
27 Art.7°.CP.Igualdad. ...”... el funcionario tendrd especial consideracion cuando se trate de valorar el injusto...”.
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cho y en tal epistemologia, es comprensible que el dolo y la culpa formen
parte de la conducta y ya no de la culpabilidad. De ahi la razén del articulo
21, segun el cual el dolo, la culpa y la preterintencién son modalidades

de la conducta punible, como antes lo fueron especies de la culpabilidad.

Podria entonces colegirse dentro de este orden sistémico que si dentro de
la nocién de injusto se incluye la conducta tipica, el dolo y la culpa formaran
parte del llamado tipo subjetivo y la conciencia de la antijuridicidad forma-
ria parte del aspecto subjetivo de la misma (de la antijuridicidad) todo ello,

se repite, enmarcado en un solo concepto de tipo de injusto. %.

Sin embargo, la dogmatica sobre el injusto también ha distinguido dos
teorias de la culpabilidad, a saber, la teoria limitada y la teoria estricta. En
la primera, el error sobre los presupuestos de las causas de justificacién o
sobre la ilicitud influyen en el dolo y por consiguiente, han de tratarse como
si fuera error de tipo, puesto que si la tipicidad es prohibicién y la justifica-
cién es permision, el efecto de la permisibilidad anula el de la prohibicién.?

En la comprensiéon de la teoria estricta de la culpabilidad, el dolo, que
sistematicamente obra en la tipicidad, es un dolo natural y, por consiguien-
te, la conciencia del injusto es un estado subjetivo diferente que opera en el
proceso de la formacién de la voluntad del sujeto que puede ser posterior al
conocimiento propio del dolo.*° Por ello, es que, dentro de esta teoria, cuan-
do se alude a la conciencia del injusto se refiere al conocimiento potencial,
como posibilidad de conocimiento.?.

28 “El dolo en el tipo de injusto y la malicia en la antijuridicidad”. JAIME CORDOBA RODA. P. 62
ss. COMENTARIOS AL CODIGO PENAL ESPANOL. 1.972.

29 Concepto de la culpabilidad facil de asumir para los autores de la teoria de los elementos
negativos del tipo.

30 “Conforme a esta teoria, entonces, el error de prohibicién invencible elimina la culpabilidad,
no el dolo ni la culpa (el injusto permanece intacto) y el error vencible sélo atenta
la culpabilidad, ya sea en relacién al injusto doloso o bien al culposo”. J. BUSTOS R. Y
HORMAZABAL MALEREE. Vol II. p. 371.

31 Eldolosignifica conocimiento de la realizacién del tipo y la culpa falta de cuidado respecto de
esa realizacién. Por tanto, la conciencia del injusto ha de tener un contenido completamente
diferente al conocimiento del dolo, ya que no hay punto de relacién entre sus estructuras y
objeto de referencia. Pues, si bien obedecen a situaciones psicolégicas similares, se diferencian
en el plano normativo. La conciencia se forja en el plano social, es de indole compleja por su
caracter sociolégico, filoséfico y normativo. A la conciencia del injusto se parte de la situacién
concreta producida (el injusto realizado) y sobre la base del sujeto concreto, se le puede exigir
una determinada comprensién del injusto.” Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Ariel
Derecho. Barcelona. 1989. p. 335.



Asi las cosas, esa conciencia de antijuridicidad no opera en el campo del

tipo sino en el espacio de la culpabilidad.®?.

Es por esta razén que en el tratamiento del error vencible hay una dife-
rencia con el tratamiento que se le da al de error de tipo, porque alli, lo con-
vierte en conducta culposa, pero cuando es error vencible en la ilicitud, la
pena se reducira en la mitad, porque el dolo del tipo subsiste (articulo 32.11
del Codigo Penal vigente).”.

Mas recientemente y en punto a esclarecer en qué consiste el error de
tipo, dijo la misma Corporacién lo siguiente:

“... El error de tipo se presenta cuando se obra con error invencible
de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descrip-
cién tipica (error de tipo invencible) o de que concurren los presupues-
tos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad (error de
tipo indirecto invencible o permisivo, también llamado “error sobre los
presupuestos bdasicos de una causal de Justificacién”). Si el error fuere
vencible la conducta serd punible cuando la ley la hubiere previsto

como culposa.

De ello se desprende que el error invencible entendido como la errada
interpretacién que no es posible superar, ni aun actuando en forma diligente
y cuidadosa, y el error vencible, aquella falsa representacién que el agente
puede superar, no han tenido ocurrencia en el caso examinado.

El Oficio, la preparacién académica, el cargo que desempenaba, la conti-
nua contratacién de la empresa en la que laboraba, le imponian conocer de
cerca el proceso de contratacién estatal. Tanto asi que fracciond el contrato
con la clara intencién de que la cuantia de cada uno de ellos no superara
los limites permitidos y eludir de esa manera la licitacién publica...”. (Rad.
14137 del 20 de octubre de 2011, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal
Segundo Penal Militar).

32 J.BUSTOS R.Y HORMAZABAL M. Lecciones de D. Penal. ob.cit. Vol, II. p.371
33 Sentencia del 11 de Marzo de 2.009, radicado 25.355, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman
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Falsedad ideoldgica en documento publico

Se declara desierto recurso de hecho, se ordena conocer recurso de reposicion
presentando dentro del término de ejecutoria y enviado por mensajeria no
encontrandose extemporaneo.

“Encuentra este Despacho que se envia a esta Instancia un recurso de
hecho, contra decisién que profiere Resolucién de Acusacién calendada
el 16 de diciembre de 2010 en contra de los agentes DAIRO JESUS TOVAR
NAVAS y LUIS CARLOS MENDOZA BACA, por el delito de FALSEDAD IDEOLO-
GICA EN DOCUMENTO PUBLICO.

()

El texto legal es claro cuando senala que opera este recurso cuando
se deniega la apelacién, aspecto que no ocurridé en este evento, pues

el escrito elevado por la defensa y dirigido a la senora Fiscal 148 Penal
Militar, es de reposicién en ninglin momento, se manifiesta acerca de

la apelacién. Al consultar el auto que denegé el recurso se observa que

fue proferido el 21 de enero de 2011 en el que se expresa: "y comoquie-

ra que la Resolucién de Acusacién de fecha 16-12-10 proferida dentro de
la presente actuacién sumarial quedo ejecutoriada el dia 19-01-11 a las
17:00 horas y el Recurso de Reposicién fue recibido en esta Fiscalia el dia
20-01-11 a las 14:45 horas, es decir fuera del término de ejecutoria de la
providencia impugnada, esta agencia declara extemporaneo el recurso
interpuesto.”.

Si bien este despacho no tiene competencia para desatar el recurso
de Hecho porque no se deneg6 apelaciéon alguna, pero dentro de la labor
de control que también hace el fiscal como garante, si encuentra que

el defensor tiene razén en la peticién, en cuanto que el recurso no fue

presentado de manera extempordnea, veamos por qué: El auto que pro-

fiere la Resolucién de Acusacién es de fecha 16-12-10, las notificacio-
nes se efectuaron al representante del Ministerio Publico el 17-12-10, al
Doctor Carlos Maldonado el 7 de enero de 2011, al Agente Tovar Dairo el
11 de Enero de 2011, al Agente Mendoza Bacca el 11 de enero de 2011,

teniendo en cuenta que la Gltima notificacién fue el 11 de enero, enton-

ces contamos el término de ejecutoria de tres dias, lo que significa que




el dia 14 de enero de 2011 cobr6 ejecutoria la resolucién de acusacién,

y es justamente dentro de este tiempo de ejecutoria que la defensa mas
precisamente el 13 de enero del afio en curso, efectud la presentacién
personal del recurso ante el Consejo Superior de la Judicatura, tal como
consta en folio 1686, asi mismo el defensor envia por correo tal como

consta en la guia No. 12649381 folio 1680 de la empresa de mensajeria

SAFERBO, de la Ciudad de Barranquilla el recurso el dia 14 de enero de

2011, encontrandose dentro de los términos, aspecto distinto es el tér-

mino de la distancia, es decir lo que tarda en llegar el documento tra-
tandose de ciudades distintas, que para el caso fue el 20 de enero cuando
se recepcioné en el despacho, y no por ello se debe descartar y senalar
que el recurso fue presentado de manera extemporanea, es preciso se-
nalar que este Despacho en decisién anterior ante un caso similar se
pronuncid, pero el meollo del asunto hacia referencia a que el defensor
hizo la presentacion personal el ultimo dia de ejecutoria, pero no envié
el recurso al despacho el mismo dia, luego en este especifico caso, si

se encontraba fuera de término, pero en este caso no es procedente tal

declaratoria de extemporaneidad por lo ya sefialado, por lo tanto corres-

ponde a la Fiscalia A quo desatar el recurso impetrado, para garantizar

el debido proceso y el derecho a la defensa, en tal sentido comunique-

se con el fin de que se tome la accién que en derecho corresponde, no

puede este Despacho dejar pasar esta especifica circunstancia en aras
de una buena administracién de justicia por parte de todos sus funcio-
narios”. (Rad. 13690 del 16 de mayo de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Falsedad ideoldgica en documento publico y violacion

de habitacion ajena.

No flagrancia. Valor de los informes de policia y valoracion de testimonios
contradictorios.

“Y es que, no se perfila admisible concluir que no se blindan de mérito
crediticio las declaraciones de las particulares por el hecho de haberse ido
amoldando de manera progresiva a sus intereses, pues, amén de las ya alu-
didas razones para que hubieran actuado en dicho sentido, obran en el in-

vestigativo sélidos pilares probatorios que permiten ultimar que en realidad
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el verdadero acontecer factico concebido durante aquel 26 de septiembre
de 2005 si se precipité de la forma relatada por las particulares en su ulti-
ma version, resplandeciendo de esta forma la mendacidad del contenido
del informe presentado por el procesado ante la Fiscalia 33 Seccional, en el
que mencionaba el hallazgo de la sustancia ilicita en poder de RODRIGUEZ
SOTO y omite relatar incursién efectuada en la morada de LUCIA FERREI-
RA. (Rad. 13040 del 4 de mayo de 2012, DR. NEIL. OSWALDO RODRIGUEZ
MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Favorecimiento de la fuga. Atipicidad de la conducta.

“No obstante, previo el abordaje de este estudio y demaés aspectos que
refiere el apelante, un sano criterio debera detenerse en establecer si en
realidad en el fugado aparece didfana esa condicién exigida por el ingre-
diente normativo del tipo que supone la calidad de detenido o condena-
do, erigiéndose imperante para ello un doble analisis, por un lado, el de
las probanzas que al respecto se allegan, por el otro, el nitido examen de
la acepcién que el léxico judicial permite darles a esas dos categorias,
lo que nos lleva a concluir que para el momento en que se suscitd el
desafortunado acontecer HUGO TORRES ACERO se encontraba capturado

para efectos de rendir indagatoria.”.

“Reparese como, precisamente una de las varias finalidades de la de-
tencién preventiva es evitar que el sindicado se fugue, por ello los al-
cances de ese proposito no se pueden prolongar a otro cualquier estado
de privacién de la libertad para suponer que siempre la abstraccion a
este conlleve de ineluctable manera un atentado contra el tan mencio-
nado bien juridico de la eficaz y recta imparticiéon de justicia que con
insistencia hemos referido, pues existiran multiplicidad de casos en los
que muchas veces el inicial acto de retencién no es auspiciado o avala-
do a través del auto o resolucién que resuelva la situacién juridica con
la imposicién de la medida de aseguramiento de detencidén preventiva,
institucién procesal cuya naturaleza germina para garantizar o buscar
los especificos cometidos que taxativamente sefiala.” (Rad. 13533 del 31
de octubre de 2011, DR. NEIL. OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal
Tercero Penal Militar).



Favorecimiento de la fuga modalidad culposa

Se hace la imputacion de esta conducta al procesado, no por via de la mera
causalidad que ahora se considera como presupuesto minimo de imputacion,
sino por via de Imputacion objetiva.

“...Significa lo anterior, a diferencia de lo que plantea el apelante y de
lo que manifiesta el ilustre representante de la sociedad, que fue a conse-
cuencia de esa vulneracion al deber objetivo de cuidado que les era exigible
a los aqui procesados, que se concretd el resultado de autos, pues debieron
haber previsto que si bien esas dependencias contaban con una sola puer-
ta de acceso, las mismas eran lo suficientemente grandes y con multiples
cubiculos y otras oficinas dotadas con ventanas que daban al otro lado del
edificio, y que por una de ellas podria producirse la fuga de su custodiado,
como en efecto ocurrié, maxime que todos sabian que a esa hora la mayoria
del personal de la DIJIN, incluyendo a la oficial que ocupaba esa oficina de
direccién, se encontraban en formacién, y que por ello, a nada tendria que
haber entrado ARDILA a la misma, luego resulta evidente que los aqui sindi-
cados no observaron en realidad las medidas de precaucion para impedir el
resultado, debiéndose reiterar por parte de este Despacho, que era bajo su
orbita de competencia que se encontraban la custodia y la vigilancia del
evadido, y no de las demas personas a las que alude el apelante, tratando de
trasladarles la responsabilidad que sélo a ellos les competia, de manera que
tampoco resulta cierto que no existe ese principio de causalidad entre esa
infraccién al deber objetivo de cuidado que les era exigible a los sumaria-
dos, y el resultado, es decir, la fuga de su custodiado, si que en este aspecto
puntual deba perder de vista el apelante, que en la moderna estructura del
delito culposo o imprudente, como lo ha sefialado nuestra Corte Suprema
de Justicia, la atribucién del resultado no se hace simplemente por via de la
causalidad, que ahora se considera un presupuesto minimo de imputacién,
sino por via de la imputacién objetiva. Veamos:

“... Se ha tenido la teoria de la imputacion objetiva del resultado, como
el instrumento tedrico idéneo para explicar la relaciéon que debe mediar en-
tre la accién y el resultado, entre otros, en los delitos culposos. Reemplaza
una relacién de causalidad sobre bases exclusivamente naturales, intro-
duciendo consideraciones juridicas, siguiendo las pautas marcadas por

la teoria de la relevancia. En ese marco, la verificacién de la causalidad
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natural serd un limite minimo, pero no suficiente para la atribucién del re-
sultado. Conforme a estos postulados, comprobada la necesaria causalidad
natural, la imputacién del resultado requiere ademaés verificar si la accién
del autor ha creado o incrementado un peligro juridicamente desaprobado
para la producciéon del resultado y si el resultado producido por dicha accién
es la realizacién del mismo peligro — juridicamente desaprobado- creado
por la accién. En caso de faltar alguno de estos dos condicionantes comple-
mentarios de la causalidad natural, se eliminaria la tipicidad de la conducta
y, por consiguiente, su relevancia para el derecho penal®*. Recuérdese que
el causalismo se preguntaba si la accién era la causa de un resultado, en
cambio la imputacién objetiva se pregunta si una relacién de causalidad
concreta es la que quiere ser evitada por el ordenamiento juridico. Por ello
la cuestién juridica principal no es averiguar si se presentan determinadas
circunstancias sino establecer los criterios conforme a los cuales se quiere
imputar determinados resultados a una persona...”.

Abundando en consideraciones en torno a la imputacién al tipo objetivo
y la creacién del riesgo no permitido en el delito imprudente, ha dicho igual-
mente la Corte lo siguiente:

“... Hay que aclarar que la utilizacién del legislador de la expresién 'in-
fracciéon al deber objetivo de cuidado', no significa que ese elemento de la
culpa solo pueda concebirse objetivamente con prescindencia de lo subjeti-
vo, pues la misma norma legal recalca la previsibilidad del agente respecto
del resultado, lo cual va ligado a consideraciones eminentemente subjetivas.

Ahora bien, como no hay un catdlogo de deberes para cada una de las
actividades de interaccion social, el operador juridico esta obligado, en cada
caso particular, a remitirse a las fuentes que sirven de directrices para esta-
blecer si se configura o no el elemento en examen, desarrolladas tanto por

la doctrina como por la jurisprudencia, y que se resumen en las siguientes:

()

34 La doctrina y la jurisprudencia contemporaneas, adhieren mayoritariamente a la teoria de la
imputacién objetiva de resultados propuesta por Roxin.

35 Sentencia del 30 de Mayo de 2.007, radicado 23.157, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.



“...El criterio del hombre medio, en razén del cual, el funcionario judicial
puede valorar la conducta comparandola con la que hubiese observado un
hombre prudente y diligente situado en la posicién del autor. Si el proceder
del sujeto agente permanece dentro de esos parametros no habra violaciéon
al deber de cuidado, pero si los rebasa procedera la imprudencia siempre
que converjan los demés presupuestos tipicos...”.

Y esa es la fuente en la que estimamos se ubica la actuacién del aqui
procesado, y frente a la cual concluye este Despacho Ad quem que infringié
el deber objetivo de cuidado que le era exigible en su tarea de custodio del
PT. ARDILA, pues de haberse comportado para la fecha de autos de manera
prudente y diligente, no se habria limitado simplemente a sentarse junto
con el Auxiliar BARON AGUILAR en el primer moédulo, ubicado dentro de
las oficinas administrativas de la DIJIN, sino que ha debido disponer, como
superior al mando de esa tarea, que él o su subalterno se ubicara al otro
lado de la oficina o acompanara al PT. ARDILA en sus diversos movimientos
por todas esas dependencias y en especial cuando se les perdia de vista al
ingresar a las oficinas internas, como la de la jefe de esas dependencias, des-
conociendo asi el deber objetivo de cuidado que se concretd en el resultado
tipico, es decir, en el desvalor de resultado, que estuvo en condiciones de
conocer y de prever el sefior PT. CASTILLO TACHA, pues fue con su compor-
tamiento descuidado y poco activo frente a la funcién que se le encomend6
que cre6 un peligro para el objeto de la accién, no abarcado por el riesgo
permitido...”. (Rad. 14194 del 10 de agosto de 2012, TC. RUBEN ORLANDO
VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Homicidio
Se declara desierto recurso por falta de motivacion.

“En efecto, al estudiar con detenimiento el contenido del memorial exten-
dido por el profesional del derecho que representa los intereses de la parte
civil, en el que pretende 'sustentar' su discrepancia con la resolucién califica-

toria de Cesacién de procedimiento, salta a la vista, que no apunta a contro-

vertir las razones de hecho o de derecho expuestas por el fiscal primario que

soportan la cesacién de procedimiento a favor de los procesados, ni hace
referencia a las razones o motivos concretos para interponer el recurso, sino
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que por el contrario se limita a pregonar, en términos muy generales, que

no se encuentra de acuerdo con la decisién adoptada por el A quo, arguyen-

do una supuesta indebida valoracién probatoria, aunque sin argumentar el

porqué de su conclusién, catalogando la decisién de equivocada, sin que por

parte alguna entre a manifestar la existencia de errores de hecho o de dere-
cho en la decisién apelada, o entre a demostrar una equivocada valoracion
de las pruebas por parte del A quo, sin que dedique algunos de los apartes de
su escrito a contradecir los aspectos fundamentales de la Cesacién de Pro-

cedimiento, muy bien apuntalados por la Fiscalia de Primera Instancia, con
indudable apego a los postulados y a los requisitos sustanciales y formales
que para esa clase de decisiones se encuentran consagrados en el Articulo 558
del C.PM,, pues en efecto, ademas de haber hecho mencién de los medios de
conviccién allegados al plenario, hizo una evaluacién de los mismos, indican-
do con claridad las razones por las cuales algunos de ellos le merecieron més
credibilidad que los otros, dejando en claro asi mismo, el analisis completo de
las causales que originan la cesacion, que en el caso del PT. RESTREPO SAN-
CHEZ DIEGO FERNANDO, fue por Atipicidad de su conducta al demostrarse
que si bien hizo uso de su arma de dotacién, ninguno de los disparos por €l
efectuados produjo el resultado muerte investigado, al paso que en cuanto al
corte procedimental con que se favoreciera al PT. TORRES TINTINAGO FELIX,
se adujo que su actuar estuvo cobijado por la causal de justificacién de la
legitima defensa, presupuestos todos estos que no fueron controvertidos de
manera concreta, adecuada y con fundamentos validos por parte del togado
apelante, lo que denota la ausencia de una debida sustentacién del recurso,
y por ende, nos impone la declaratoria de desierto del mismo, como en efecto

se hara en la parte resolutiva.

Al determinar el articulo 363 del Cédigo Penal Militar que 'quien inter-
ponga el recurso de apelacién debera exponer por escrito las razones de la
impugnacién ante quien la profirié en primera instancia. En caso contrario
no se concederd.'; ello significa que, como lo sostiene la Sala Penal de la Cor-

te Suprema de Justicia, no es suficiente con que el recurrente exteriorice

inconformidad general con la providencia que impugna sino que le es im-

perativo, ademds, concretar el tema o aspectos de los que disiente, pre-
sentando los argumentos facticos y juridicos que lo conducen a cuestionar
la determinacién impugnada, al punto que si no se sustenta debidamente

el disentimiento se declara desierto, pues no podria conocer el juzgador —Se-



gunda Instancia- sobre qué aspectos del pronunciamiento se predica el agra-
vio”. Y esos argumentos facticos y juridicos que permitan establecer vacios
protuberantes o errores de apreciacién de las pruebas en la calificacién de
primer grado no aparecen concretizados en el memorial del recurso, en el que
solo aparece una simple voluntad de controvertir con base en fundamentos
inciertos, y no es labor oficiosa del Ad quem perfeccionar el libelo agregando
lo que su autora omitié segin las exigencias técnicas que imponen el recurso
de apelacién, maxime cuando como no se advierte en la pretendida aparente
motivacién del recurso, fundamento o causa grave y seria que implique error
iudicando en la valoracién probatoria que compete al A quo y las controver-
sias que quiere plantear el Representante de la parte Civil fueron plenamente
respondidas y resueltas en el acto de calificacién, cuyos analisis se avienen
a las exigencias que imponen las reglas de la sana critica sobre valoracién
probatoria, toda vez, que como lo ha venido sosteniendo la Sala Penal de la

Corte Suprema de Justicia, no es suficiente con que el recurrente exteriori-

ce inconformidad general con la providencia que impugna sino que le es

imperativo al accionante, concretar el tema o aspectos de los que disiente,
presentando los argumentos facticos y juridicos que lo conducen a cuestionar
la determinacién impugnada, al punto que si no se sustenta debidamente el
disentimiento se declara desierto”. (Rad. 12402 del 30 de septiembre de 2011,
TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TEN]JO, Fiscal Primera Penal Militar).

Homicidio
Se envia proceso Justicia Ordinaria, por cuanto existen dudas respecto de la
competencia, de conformidad con pruebas técnicas.

“Es preciso senalar, que luego de un cuidadoso, detallado estudio de to-
das las pruebas arraigadas en este plenario, razén le asiste a la represen-
tacion del Ministerio Publico quien fungié ante la primera instancia, para
considerar que la Justicia Penal Militar debe desprenderse del conocimiento
de estos hechos, puesto que en contravia de lo planteado por la Fiscalia A
quo, la competencia de la Justicia Penal Militar no resulta clara de confor-
midad a lo senialado por la Corte Constitucional en la sentencia C-358 de
1.997, la competencia se evidencia en la Fiscalia General de la Nacién, a la
que le compete seguir conociendo de estos hechos, de conformidad con lo
preceptuado en el Articulo 250 de la Carta Politica.
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Son diversos los pronunciamientos de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, que ha senialado, que en aquellas situaciones en las que como aqui
sucede, exista duda acerca de cual es la jurisdiccién competente para cono-
cer de un proceso en particular, la decisién debera recaer en la jurisdiccién
ordinaria, y ello precisamente ante la imposibilidad de demostrar de mane-
ra plena, que se configuraba la excepcion, esto es, la posibilidad de aplicar
el fuero penal Militar”. (Rad. 13237 del 20 de febrero de 2012, Fiscal TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Homicidio
El Despacho se abstiene de conocer el recurso de apelacion por ser presentado
extemporaneamente.

“En efecto. Revisada la actuacién se advierte que la notificacién de la resolu-
cién de acusacion fue agotada en forma personal para todos los sujetos procesa-
les. La ultima y Unica notificacién se surtié el dia primero (01) de abril de 2011
a la Doctora GLADYS ROMERO ANGEL Representante del Ministerio Publico,
a la abogada defensora Doctora YAHJAIRA OROZCO MUNOZ y al procesado
Patrullero JAIME ANDRES PENA GARCIA (Fol. 446 vuelto), luego, a partir del

dia siguiente comenzaron a correr los tres dias de ejecutoria, término dentro del

cual no solo podia interponerse el recurso sino debid producirse la sustentacion.

El articulo 362 de la Ley 522 de 1.999 sobre la oportunidad para interpo-
ner la apelacién sefiala:

"...Las apelaciones se interpondran asi:.....contra los autos interlocuto-

rios, de palabra en el momento de la notificacién, o por escrito dentro de

los tres (3) dias siguientes. Contra las sentencias y autos de cesacién de

procedimiento, de palabra en el momento de la notificacién o por escrito
dentro de los cinco (5) dias siguientes...".

Sobre el término para presentar la sustentacién del recurso de apelacién
el articulo 363 Ibidem seniala:

..... Antes del vencimiento del término de ejecutoria, quien interponga

el recurso de apelacién debera exponer por escrito las razones de la im-



pugnacién ante quien la profirié en primera instancia. En caso contrario

no se concedera...".

Entonces, si acorde con el articulo 333.2 Ibidem la resolucidén de acusa-
cién es una providencia interlocutoria, el término para interponer y sus-
tentar el recurso de apelacion es de tres dias conforme a los articulos
antes citados, en el caso de la sustentacién del recurso por parte de la
defensa del procesado Patrullero JAIME ANDRES PENA GARCIA recibido el
recurso el dia siete (07) de abril de 2011, tal como consta a folio 448 y ss,
igualmente figura a folio 454 constancia secretarial con fecha once (11) de
abril de 2011 informando que en la fecha siendo las 08:00 horas venci6 el
término para la presentacion de recursos dentro del presente proceso, pero
con fecha 070411 la DRA. YAHJAIRA OROZCO MUNOZ Defensora del PT.
PENA GARCIA JAIME ANDRES presento recurso de apelacién contra la pro-
videncia del 300311, mediante la cual se profirié resolucién de acusacién
contra su prohijado, el cual fue presentado dentro del término, no enten-
diendo este Despacho porque la constancia secretarial otorga un término
de ejecutoria de cinco (5) dias.

Por lo anterior, el término de ejecutoria para esta clase de providencias es
de tan solo tres dias”. (Rad. 14124 del 30 de noviembre de 2011, TC. CLAU-
DIA PATRICIA RENTER{A TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Homicidio
Coautoria aditiva en los delitos imprudentes.

“...existe un comprometimiento del trio de vinculados a titulo de coau-
tores en un delito imprudente que lesiond el bien juridicamente tutelado
de la vida, que se verifica por la violacién conjunta de aquel deber objetivo
de cuidado que les era exigible en el uso de sus armas, lo que se constituyo
en clara consecuencia para la edificacién de un resultado antijuridico que
enfrenta seriamente un juicio de responsabilidad.”.

“... sipara el evento de los delitos dolosos se admite la figura de la coau-
toria aditiva en el entendido de que plural nimero de individuos bajo un

designio comun realizan al mismo tiempo la accién ejecutiva, pero solo una
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o alguna de las acciones desplegadas generan el resultado tipico, y hoy en
dia la tendencia contemporanea abre paso para pregonar la posibilidad de
la inclusién de la institucién de la coautoria en los delitos imprudentes en la
que como es obvio, a diferencia del mancomunado acuerdo criminal, se exi-
ge el 'deseo colectivo de llevar a cabo la accién que infringe el deber objetivo
de cuidado' 49, podré con posibilidad de acierto indicarse que asi no exista
en este tipo de coautoria, la aditiva, propiamente una divisién de trabajo con
una aportaciéon individual que se constituya solo en una parte de un todo,
si confluyé en el trio de vinculados un concomitante y tacito acuerdo para
ejercer acciones imprudentes auténomas en el manejo de su armamento,
atribuible en su conjunto a todos, pues de haber sido solo en uno o algunos
de ellos, aquellas maximas de la experiencia que con insistencia evocamos
ensenarian que los demas no se irian a dejar involucrar en una imputaciéon
que generarfa la consecuente desaprobacién; y si arribamos a esa conclu-
sién, el homicidio en la descrita modalidad imprudente seria de consuno
atribuible a los tres vinculados que, dicho sea de paso, aceptan haber dis-
parado sus armas en el desarrollo de la operacién, independientemente de
poder técnicamente llegar a determinar cuél fue finalmente el proyectil que
la alcanz6...” (Rad. 9051 del 29 de agosto de 2008, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio
Delitos de omision impropia.

“Es claro, que en una acertada concepcién en el estudio de la propuesta
tedrica que encamina el A quo, no importara en definitiva si el reproche por
via de la posicién de garante subyace por el sendero de una conducta omisi-
va o una conducta activa, aqui lo realmente importante es hasta qué punto
se cierne pertinente efectuar el encuadramiento tipico por el sendero de una
imputacién dolosa o culposa, pareciendo lo acertado enfilarla por la segun-
da de las hipotesis, si se tiene en cuenta que asi para el concreto evento que
nos ocupa se cimiente aquel deber juridico exigible a RIVERA RODRIGUEZ
en sede de una posicién de garante dentro del desarrollo de aquel lamen-
table procedimiento, lo que aqui se vislumbra es que si se trata de aceptar
la infidelidad del procesado frente a los derroteros que le demarcaba ese
especifico rol, ello acaece no por razén diversa a la ausencia del deber obje-



tivo de cuidado que le era exigible en el cabal planeamiento de la operacion
militar, lo que per se hace que el enrutamiento de cualquier tipo de imputa-
cién que se intente deba efectuarse encausados bajo la estructura del delito
imprudente” . (Rad. 10416 del 31 de marzo de 2008, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio
Error indirecto de prohibicion vencible. Punibilidad por via del delito imprudente.

“Asi las cosas, dable resulta precisar en el presente evento que habra
sin lugar a dudas que confirmarse la final determinacién que se plasma
en el proveido apelado partiendo simplemente del acertado tratamiento
que ha de ofrecerse a la dogmatica que plantea la recurrente quien en su
criterio estima que la calificacién del mérito sumarial debié darse por via
de un delito preterintencional mas no culposo, porque si bien enuncia los
requisitos que exige esta modalidad y los acopla al evento sub examine, ye-
rra cuando sin asaz fundamento probatorio indica que la intencién del mi-
litar procesado era causar un dano menor al finalmente fallecido, empero
que desafortunadamente se dieron los resultados ampliamente conocidos
en autos, pues si ello fuese la conclusiva que conlleva el examen de las
probanzas recaudadas, tendriamos necesariamente que estar hablando de
un delito doloso, atendiendo simplemente la letalidad que representa un
arma como de la que estaba dotado el militar, pues a la distancia a la que
se encontraba con relacién a la victima y el lugar de impacto no habria

diversa conclusién a asumir”.

“...sin embargo, lo que ocurre es que se fincan circunstancias antece-
dentes y concomitantes al hecho que no permiten reconocer en el compor-
tamiento del SL. OLAYA PARADA una legitima defensa o por lo menos una
legitima defensa putativa, porque si en realidad hemos aceptado la légica
inquietud que ese comportamiento derivaba y que en realidad con razén
podria suponer una situacién de inminente peligro, creemos que si aquel
hubiese agotado los pertinentes mecanismos que procuraran la superaciéon
de ese error, conseguiria finalmente determinar que no era un inminente
ataque el que representaba SIGIFREDO HIGUERA RAMIREZ, quedando en

consecuencia ese error dentro de una categoria perfectamente vencible
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en la que acudiendo a la utilizacién de una acertada dogmaética, iteramos,
ineluctablemente tiene que conducirlo a un reproche de autoria y presun-
ta responsabilidad por via de la residualidad del delito imprudente” (Rad.
13601 del 28 de septiembre de 2012, DR. NEIL. OSWALDO RODRIGUEZ
MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio
Nulidad por falta de investigacion integral.

Y es que, debemos precisar, una cosa es la imposibilidad de lograr el asaz
recaudo probatorio para la adopcién de cada una de las decisiones en las di-
ferentes etapas del proceso y otra, bien diferente, es la injustificada omision
para que se hubiesen encaminado las conducentes tareas hacia ese impres-
cindible objetivo, porque de avistarse la opcién de efectuar el correspon-
diente acopio, como en el caso sub examine acontece, a ello ha de procederse
sin vacilacién. (Rad. 8491 del 23 de mayo de 2008, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio culposo
El técnico antiexplosivos no violo el deber objetivo de cuidado al remover
una granada.

“No obstante lo anterior, es de la desprevenida lectura del paginario y en
especial de la misma diligencia de inquirir de OLAYA FRANQO, a la que dicho
sea paso nada se opone, que habra de colegirse que la actividad final que
este buscaba era retirar la granada con la utilizacién del equipo de gancho
y cuerda, siendo en la realizacién de la destacada maniobra que la granada
explotd, situaciéon muy diversa a la que emana de una direccionada inten-
cionalidad de hacer explotar alli el artefacto, hipétesis que por lo mismo
demandan soluciones dogmaticas diversas, pues en la primera podria en
realidad pregonarse una violacién del deber objetivo de cuidado al omitir la
anunciada verificacién previa la detonaciéon, mientras que en la segunda el
ejercicio pareciera devenir acertado y coherente con las circunstancias que
la situacién demandaba, porque no podré exigirsele al aqui indagado una
actuacién suicida para obligarlo actuar de diversa manera” (Rad. 13997 del



28 de septiembre de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES,
Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio culposo por comision por omision
Posicion de Garante de la Policia, que surge de la denominada competencia
Institucional.

“...No se remite en consecuencia a duda, que los aqui procesados, una
vez que recibieron la orden de llevar a ese joven hasta su residencia,
evidenciando como se viene anotando, que no se trataba de una persona
con todas sus capacidades cognoscitivas, y que por ende, era una persona
desvalida que merecia especial proteccién de la Policia Nacional, asumie-
ron esa posicién de garante que se les viene enrostrando, la cual surge
de la denominada competencia Institucional, esto es, como lo senala la
Corte Suprema de Justicia,

“... de las obligaciones normativas especificas, el deber juridico emerge
del mandato constitucional establecido en el articulo 2° de la Carta, segin el
cual, las autoridades de la Republica, estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y
demés derechos y libertades, sin alguna discriminacién, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado.

Al propio tiempo, el articulo 6° del texto superior establece que los ser-
vidores publicos son responsables no solo por infringir la Constitucién y las
leyes, sino por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones,
precepto que permite deducir la existencia de unos deberes positivos frente

a la amenaza de los bienes juridicos.

()

La Corte Constitucional interpretando los deberes y obligaciones consti-
tucionales del texto superior de 1991...Resalté ademés que en el moderno
derecho penal de orientacién normativista fundamenta el juicio de impu-
tacion en la delimitacién de dmbitos de competencia, en el sentido de que:
"s6lo se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar o
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evitar en virtud de los deberes que surgen de mi ambito de responsabi-
lidad y que se desprenden de los alcances de la posicién de garante. Lo
demas -salvo los deberes generales de solidaridad que sirven de sustento a

la omisién de socorro- no le concierne al sujeto, no es de su incumbencia.

Lo anterior impone determinar previamente la competencia del suje-
to, esto es, si le correspondia realizar los deberes de seguridad en el trafi-
co o de proteccién frente a determinados bienes juridicos en relaciéon con
clertos riesgos, para de esta forma evidenciar si el resultado era evitable

y cognoscible...”®.

Asi las cosas y con fundamento en tales criterios jurisprudenciales, muy
a pesar de lo planteado por los apelantes y por la Representante de la so-
ciedad, al emprenderse ese examen a que se acaba de hacer referencia en
el caso de los aqui procesados, innegable resulta que en su calidad de inte-
grantes de la patrulla policial a la que se le encargb el traslado del menor
ANDRES FONSECA hasta su residencia, y al evidenciar que se trataba de
un discapacitado mental, necesariamente les correspondia haber realizado
lo que la Corte llama, 'deberes de seguridad en el trafico o de proteccién
frente a determinados bienes juridicos', y en esa medida, como lo hemos
venido senalando, al advertir que nadie respondi6 al supuesto llamado que
hicieron a la puerta de la residencia que dicho joven les indic6 que era su
vivienda (afirmacién a la que tampoco este Despacho le otorga credibilidad
si nos atenemos al testimonio del vigilante del parqueadero en cuyo frente
fue abandonado dicho menor de edad, en el sentido de que simplemente lo
sentaron en un andén y se marcharon, sin haber hecho pesquisa alguna con
los residentes del sector para tratar de establecer si en realidad conocian a
ANDRES y si esa era en realidad su residencia), lo 16gico y lo legal era que
se hubieran comunicado con sus superiores para pedir instrucciones sobre
el camino a seguir con este ultimo, o por lo menos, haber regresado con él
hasta las instalaciones del C.A.I del cual eran organicos a la espera de que
alguien se interesara por su paradero, nada de lo cual hicieron, sino que
indolentemente y como si se tratara de cualquier objeto, lo fueron dejando
abandonado a su suerte, con el baladi argumento de que debian seguir con

su turno de vigilancia, y que porque les estaban requiriendo para atender

36 Sentencia del 14 de Noviembre de 2007, radicado 28.017, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.



otro caso de Policia, como si el que se les habia confiado y que atin no habian
llevado a buen término, hubiera dejado de tener importancia, olvidando lo
consagrado en el Articulo 18 del Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural
para la Policia Nacional, en el que al referirse a la Policia como profesién, se
aduce que los miembros de esa Institucién, “...son profesionales en policia,
preparados con un curriculum integro, estructurado, sélido y con una gran
dimensién en el campo social, para desarrollar una abnegada labor en

beneficio de la comunidad, cuyo desemperio esta regulado por reglamentos
propios...”. (Rad. 13767 del 30 de mayo de 2012, TC. RUBEN ORLANDO
VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Homicidio culposo y desobediencia
Ruptura de la unidad procesal.

“Asi las cosas, el perfecto deslinde que de la situacién se efectie debe
abarcar dos aspectos bien relevantes, uno de indole procesal, otro de es-
tirpe dogmatico sustancial, el primero direccionado a definir si realmente
la investigacién de las plurales conductas podrian haberse surtido por una
misma cuerda en el entendido de estar una de ellas contemplada en la ley
1058, tramitable al interior del procedimiento especial, el segundo para
escindir si realmente en sede de tipicidad de satisfacerse todo el contenido
de lo que implica una orden legitimamente emitida con las formalidades
legales, pues segin el memorialista es frente a este elemento propio de
la edificacién de la teoria del delito en donde se finca su inconformismo”
(Rad. 13298 del 14 de diciembre de 2009, DR. NEIL OSWALDO RODRI-
GUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Homicidio defensa putativa
Error de prohibicion indirecto.

“El aqui procesado, creyé errébneamente que se trataba del enemigo que
los iba a atacar, por lo cual, el mismo procesado, se encuentra en una de
las causales de inculpabilidad del Cédigo Penal Militar, consagrada en el
Articulo 35 de la Ley 522 de 1999 — Numeral 3° 'Quien realice el hecho con la
conviccién errada e invencible de que su accién u omision es licita'.
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El ERROR DE PROHIBICION incide sobre la antijuridicidad de la accién,

bien sea por ignorar la existencia de la prohibicién o por suponer errada-

mente que concurre una norma justificativa, en ambos casos el error de

prohibicién impide la culpabilidad pues si por error invencible se ignora la
ilicitud del acto no le es exigible la conducta adecuada a derecho.

“...Quien ignora no tiene conocimiento alguno del hecho; Quien yerra

posee un conocimiento equivocado sobre él...” (Op. Cit., pag. 122).

En cuanto al error de prohibicién indirecto, el agente cree equivoca-
damente que actud bajo el amparo de una causal de justificacién, cuando
en realidad no existe esta, como cuando considera que se esta defendien-
do legitimamente de una agresién inminente, la que en realidad no existe

(Defensa putativa).

De conformidad al acervo probatorio allegado al caso materia de discu-
sién, se resalta el hecho de que dentro del contexto de este insuceso, existe
prueba indicativa de que en el lugar donde se produce el lamentable hecho,
habia mucha marafia, aunado que es un sector de orden publico, critico con
presencia activa de la guerrilla, campos minados, en donde predominaba la
presion psicolégica ante las amenazas de un posible ataque y el monitoreo
técnico por parte de los subversivos, lo que hacia la situacién tensa, esto
se infiere de las diferentes declaraciones allegadas al proceso como la que
encontramos a folio 53 del Sargento Pérez Amaya Ferney “El soldado estaba
como detras de un arbol no tan grueso, estaba como detras del &rbol y los
tiros habian arrasado la mata de monte donde pegaron los disparos”. Frente
a la situacion de orden publico sefiala: “Era un poquito tensa, se escuchaba por moni-
toreo técnico de la gran cantidad de bandidos que hablaban aproximadamente cada

de hora de movimientos y utilizaban claves”.

()

Al analizar de manera conjunta las pruebas encontradas, vemos que la
presencia militar de miembros de la fuerza publica obedece a una orden de
operaciones, especificamente la numero 08 “ESCORPION”, en la que identi-
fica la presencia de grupos al margen de la Ley, los cuales corresponde a los
representantes legitimos del Estado neutralizar.



Es evidente que eso lo saben los hombres que alli hicieron presencia
para el dia de los hechos, tan es asi que es reconocido por todos que la

zona es una critica.

(..

Este Despacho encuentra de conformidad a la prueba testimonial que
hubo una accién tipica, y antijuridica, pero que dentro del estudio de
la culpabilidad, se puede advertir la Defensa Putativa, como una de las
modalidades de error indirecto de prohibicién invencible. Tal como lo ex-
presa el tratadista GOMEZ LOPEZ, Jestis Orlando, en su obra Culpabilidad
e Inculpabilidad.

Es decir, la reaccién del procesado fue instintiva producto de circunstan-
cias anteriores a la presencia de la guerrilla, el mismo miedo genera estar

en tales situaciones, lo que hizo obrar bajo la creencia de sentirse agredido.

Bajo tales premisas, este Despacho considera que se debe revocar la
decisién del A quo toda vez que el SLP. SANTIAGO ALONSO ARBOLEDA
OSORNO actu6 bajo el convencimiento errado e invencible de la licitud en
su conducta”. (Rad. 14082 del 26 de junio de 2012, TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTER{A TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Homicidio y lesiones personales
Competencia de la justicia penal militar. Vinculados actuaron dentro del
marco del DIH.

“Asi las cosas, obsérvese como se extrae de la declaracién de LILIA-
NA MARGARITA ROJAS RIVERA que realmente los militares vinculados,
quienes se encontraban en un operativo contraguerrilla, fueron injusta-
mente agredidos con la utilizacién de armas de fuego por parte de ALEX
MAURICIO GRACIANO GUERRA y JHON MAURICIO GRACIANO, esposo y
hermano de esta, y que estos efectivamente fungian como militantes del
quinto frente de las Farc, perfilandose con marcada nitidez que los milita-
res siempre se mantuvieron dentro de los lineamientos que constitucio-

nal y legalmente les traza el ordenamiento juridico interno y el emanado
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de los tratados internacionales suscritos por Colombia en aplicacién del
bloque de constitucionalidad, muy a pesar de conocerse el lamentable
resultado en carnadura de quienes ciertamente son considerados por el
Derecho Internacional Humanitario como personas protegidas, de con-
formidad con lo tipificado en los articulos 135 y 136 del Cdédigo Penal
comun, entre otros ordenamientos; sin que pueda afirmarse que fueran
ellos transgresores de las aludidas normas al establecerse que su funcién
se limit6 de forma rigurosa a cumplir los derroteros que el comandante
les impuso al interior de aquella orden de operaciones 'Emperador’, que
precisamente estaba direccionada para que la tropa fuera en busca de
los integrantes del quinto frente del irregular grupo, determinédndose que
efectivamente al interior de aquel inmueble se encontraban personas
pertenecientes a dicha organizacién, quienes, iteramos, haciendo caso
omiso a las proclamas del Ejército Nacional inician la agresién contra los
militares obligdndolos a reaccionar, tal como lo relatan los procesados y
la misma LILIANA MARGARITA ROJAS RIVERA, manifestandose de paten-
te manera que el accionar militar guarda clara relacién con su especifica
misién y que en el particular caso que atendemos estd intimamente co-
nexo con el servicio a ellos delegado, entendiéndose con tales elementos
que la competencia en este caso no puede recaer en autoridad distinta
que la especial, esto es, la jurisdiccién penal militar” (Rad. 12791 del 16
de septiembre de 2011, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fis-
cal Tercero Penal Militar).

Homicidio y lesiones personales
Improcedencia de la apelacion por ausencia de interés juridico para recurrir.

“Bajo el cometido de dicha perspectiva nos corresponderia en consecuen-
cia entrar a desatar el requerimiento que en escrito que obra como recurso
de apelacién presenta el doctor FERMIN RAMBAL HERRERA en su condicién
de defensor de los policiales SI. EDWIN MARTINEZ NISPERUZA, SI. EVERTH
DE JESUS CAMPO GARCIA, PT. ALFREDO GUERRA NAVARRO y PT. JAIME SE-
GUNDO OROZCO TORRES, si no fuera porque luego de una reposada revision
del expediente se verifica que la providencia que suscita la activacién de la
facultad defensiva del letrado se cimienta a partir de dos pilares juridicos
fundamentales, (i) garantizar que se blinde el proceso de fisuras que lo tor-



nen insostenible en el mundo juridico como lo son el derecho a la defensa
del ST. CARLOS AUGUSTO GONZALEZ RUIZ y (ii) se dote de garantias pro-
cesales a los demaés vinculados quienes son patrocinados legalmente por el
profesional del derecho que recurre, observandose que al fin de cuentas lo
que pretende la senora fiscal en su proveido es reivindicar que se haga efec-
tivo el derecho a la defensa y el debido proceso, entorno en el cual vislumbra
el Despacho que no se reviste el apelante de ninguna objetiva motivaciéon
que de contundente manera lo respalde para pretender evitar que la ataca-
da decision logre real efectividad, pues, entre otros aspectos, remembremos
que para que se acredite de manera plena y satisfactoria un interés juridico
para recurrir se constituye en requisito de forzosa concurrencia que la deci-
sién de que se trata, la que lo motiva para intentar que el superior la elimine
del universo juridico, hubiese producido un agravio o perjuicio a la parte
inconforme, exigencia que en el sub examine no se encuentra patentizada”
(Rad. 13681 del 1° de febrero de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRI{GUEZ
MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Impedimento
La compulsa de copias no se puede asimilar a una denuncia o querella, por
cuanto realizo una labor propia dentro de la 6rbita de sus funciones judiciales.

“Es claro que la senora Fiscal A quo, orienta la causal de su impedimento

por los presupuestos del numeral 4° del articulo 277 del Cédigo Penal Militar.

3°. Es necesario senialar que la naturaleza y funcionamiento propios de la
institucién de los impedimentos y recusaciones, apuntan al cumplimiento
y efectividad del principio de imparcialidad que concierne a la funcién judi-
cial y precisamente por ello, las causales de impedimento se hallan taxati-
vamente previstas en la ley, por tanto, la posibilidad de declararse impedido
como lo ha sostenido la Corte, 'no depende de los escrupulos que puedan
asistirle al funcionario para entrar a revisar de nuevo un asunto del que ya
conoci6 funcionalmente, sino de la exacta adecuacién del caso a las hipéte-

sis que se consagran en las diversas causales...".

Es asi que esta causal incoada, no es valida y aplicable al caso en con-
creto, teniendo en cuenta que la compulsa de copias que se realizé fue para
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que se investigara a la(s) persona(s), por la presunta vulneracién flagrante
del derecho a la libertad, tal como lo refiere la misma funcionaria en su auto
de fecha 27 junio de 2008 folio 3 del cuaderno No. 1, que en este caso le fue
conculcado al soldado HOYOS ARANGO JOSE, al permanecer desde el 05 de
junio de 2008 al 27 de junio de 2008, presuntamente detenido sin que media-
ra orden de detencién por parte de autoridad judicial correspondiente. Pues
este acto fue ejecutado dentro del ejercicio de sus funciones como Fiscal 20

Penal Militar y en ningin momento actué extraprocesalmente, asi como lo

ha reiterado la jurisprudencia, los actos ejecutados por los Magistrados,

Jueces y Fiscales en cumplimiento de sus deberes oficiales, no pueden

constituir al mismo tiempo motivo de impedimento para intervenir en

posteriores actuaciones, salvo en el evento de haber dictado la providen-

cia de cuya revisién se trata.

Sibien el impedimento lo fundamenta en ser denunciante o querellante,
este caso aqui no aplica, por cuanto realiz6 una labor propia dentro de la or-
bita de sus funciones judiciales, por ello no puede tener tal virtud el susten-
to del impedimento ser procedente, toda vez que si la ley ha deferido a un
funcionario facultad para que adopte decisiones que derivan de una funciéon
propia, mal podria operar ello a la vez como circunstancia que le impidiera
asumir en otro proceso su labor.

El que se ordene la compulsa de copias, en nada compromete la impar-

cialidad de un funcionario que a futuro vaya a conocer del proceso.

(..)

Por ello es razén mas que suficiente para declarar infundado el impedi-
mento planteado por la respetable Doctora MAGDA ELIANA TAMI MEZA, en
su calidad de Fiscal 20 Penal Militar ante el Juzgado 10 de Brigada, pues su
pronunciamiento respecto de la compulsa de copias para que se investigara
al CT. BENITEZ NUNEZ LUIS DAVID y otros, por el delito de PRIVACION ILE-
GAL DE LA LIBERTAD, ocasionado al SL.JOSE HOYOS ARANGO, y ahora como
consecuencia de este acto juridico entra a conocer de la etapa de califica-
cién del mérito del sumario en relacién a la conducta del oficial BENITEZ y
demaés uniformados involucrados en este asunto, se originé dentro del ejer-

cicio de sus funciones y atribuciones como tal, pues en ningin momento



actud extraprocesalmente, entonces, la opinién emitida dentro del marco
propio de las funciones judiciales, siempre estuvo encaminada como Fiscal,
tal como lo reflejan los antecedentes procesales, lo que hace que no sea
motivo de impedimento” (Rad. 14289 del 12 de septiembre de 2012, TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Impedimento

Se acepta impedimento causal 72 Articulo 277 de la Ley 522 de 1999, por
haber actuado el Fiscal como Juez de Instancia y Presidente de Corte Marcial
dentro del mismo proceso.

“...La causal alegada (art. 277-7 del C. P. Mil.) por parte del senor Fiscal 149
Penal Militar que actia ante el Juzgado de Primera Instancia de la Policia Me-
tropolitana de Cali, para no intervenir en la Corte Marcial dentro del presente
proceso, resulta en efecto procedente, pues nos basta con revisar el cuaderno
No. 4 para darnos cuenta que a folios 668 y siguientes, aparecen sendas ac-
tuaciones suyas cuando fungia como Juez de Primera Instancia de la Policia
Metropolitana de Cali, entre ellas y que atafien a la causal invocada, el ha-
ber intervenido como Presidente de la Corte Marcial llevada a cabo el dia
veinticinco (25) de marzo del afio en curso, en donde ya se habia juzgado la
conducta de los aqui procesados, emitiendo posteriormente con fecha abril
ocho (8) de ese mismo afio, sentencia condenatoria en contra del AG. (r) LUIS
MARIO RODRIGUEZ PEREZ, como autor del delito en mencién, imponiéndole
la pena principal de treinta y dos (32) meses de prisién y multa de catorce mi-
llones ciento dieciséis mil ochocientos pesos (14.116.800) y como accesorias,
la separacién absoluta de la Fuerza Publica y la interdiccién de derechos y
funciones publicas por un lapso de 32 meses, mientras que en el caso del po-
licial HERNAN ADOLFO AHUMADA MODESTO, lo exoneré de toda responsa-
bilidad frente a dicho reato, de manera que no se remite a duda que esas dos
actuaciones procesales, dada la importancia y trascendencia de las mismas,
tuvieron la entidad suficiente como para comprometer la imparcialidad y el
criterio de quien ahora funge como Fiscal ante el mismo Juzgado en que en
pretérita oportunidad fue su titular, estando por ello impedido para actuar en
la Corte Marcial convocada por el nuevo Juez de conocimiento, participacién
que igualmente se estima esencial, comoquiera que debera sustentar la Reso-

lucién de Acusacion con la cual se llevo a juicio a los aqui procesados.
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Abundando en consideraciones y en punto a la causal que se viene ana-
lizando, que corresponde a la signada con el Numero 6 del Articulo 99 de
la Ley 600 de 2000, siendo uno de los presupuestos que la agotan, el hecho
de haber participado dentro del proceso, y que en nuestro sentir equivale
al hecho de haber intervenido como integrante de corte marcial dentro de
un mismo proceso, ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

"... Similar argumentaciéon cabe exponer frente a la participacién dentro del
proceso de que trata la causal 6% maxime que en su respecto no pueden desli-
garse de la hipotesis alusiva a la actividad o intervencion del funcionario que se
declara impedido en el proferimiento de la decisién que se pretenda revisar ob-
viamente en instancia diferente, pues es obvio que no se refiere a cualquier par-
ticipacién como parece entenderlo equivocadamente el funcionario que ahora
pretende separarse del conocimiento del asunto, sino de aquella que habiendo
tenido alguna incidencia en la decisién esta sea objeto de revisién, luego no se
trata de que su facultad para intervenir dentro de una determinada instancia
se convierta en Obice por si misma para actuar en otra o en la misma, a no ser
que su participacién en una de ellas haya sido de tal magnitud que en efecto
incida en su imparcialidad o que haya sido el que dict6 la decisién que se pre-
tende revisar en sede diferente...””...” (Rad. 14298 del 17 de octubre de 2012,
TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Insuperable coaccion ajena
Se niega existencia de esta causal de inculpabilidad en un proceso por lesiones
personales dolosas - Analisis dogmatico de los presupuestos de la eximente.

“...Menos aun podria hablarse de la existencia de otra de las causa-
les de inculpabilidad en la actuacién del AT. GONZALEZ TORRES, esta si
mencionada directamente por el apelante (haber actuado bajo insuperable
coaccién ajena), aunque sin tomarse el mas minimo trabajo de explicar el
porqué de la supuesta existencia de la misma, puesto que si se entiende,
como lo hizo el A quo, que su estructuracién se dio por lo apremiante de la
situacién y por la supuesta inminencia de un peligro, hemos de senalar en
completo acuerdo con el A quo, que al hacer un anélisis de los elementos

37 Auto del 16 de marzo de 2005, radicado 23.374, M.P. Alfredo Gémez Quintero.



constitutivos de la misma, no se vislumbra, siquiera de lejos, posibilidad

alguna para su reconocimiento.

En efecto, para la configuracién de dicha causal, ha dicho nuestra Corte
Suprema de Justicia lo siguiente:

"... Como lo ha dicho la Jurisprudencia de la Corte, la insuperable coac-
cién ajena como causal de ausencia de responsabilidad prevista por el ar-
ticulo 32, numeral 8° de la Ley 599 de 2000 (antes causal de inculpabilidad
de acuerdo con el articulo 40 del Decreto 100 de 1980), para que constitu-
ya circunstancia eximente de responsabilidad debe consistir en un acto de

violencia moral verdaderamente irresistible generada por un tercero, que

tenga por causa un hecho absolutamente ajeno a la voluntad del agente,
que lo obligue a ejecutar aquello que no quiere, sustentado en el miedo o

en el temor y la voluntad de evitarse el dafio amenazado.

Dicho de otra manera, la insuperable coaccién ajena supone la existen-
cia de una 'vis compulsiva', es decir, que la persona no procede, porque es
actuada, es perfectamente determinada por esa coaccién de la que no pue-
de liberarse y que domina totalmente su voluntad que podia llevarla a ac-
tuar de manera diversa a la que fuera fruto de su propia autodeterminacion
que ha perdido de manera total'®.

En sintesis, para predicar la existencia de la insuperable coaccién ajena,
deben concurrir los siguientes presupuestos a saber:

a. Que haya peligro inminente, es decir, que no sea futuro o incierto,

pero si serio o inevitable por otro medio.
b. Que se advierta un mal que para el violentado sea de naturaleza
mas grave que el que puede ocasionar con la comisién del hecho

ilicito propuesto.

c. Que no pueda ser evitado sino realizando ese hecho prohibido por la ley,
es decir, que la conducta ilicita no haya sido consentida previamente.

38 Sentencia del 23 de noviembre de 1990, radicado 949.
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En esas condiciones, la coaccién se erige como el empleo de la fuerza
fisica o psiquica presente o futura sobre una persona para lograr de ella
un comportamiento de accién o de omisién, que en otras circunstancias
voluntariamente no realizaria...” (Rad. 14110 del 18 de mayo de 2012, TC.
RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Investigacion integral

No resulta congruente disponer el cierre de la investigacion, para luego
en el calificatorio hacer referencia a una serie de dudas que han podido
esclarecerse con el concurso del Juez Instructor.

“...En este orden de ideas, y teniendo claro este Despacho Ad quem, que en
el caso objeto de estudio se dejaron de practicar las pruebas a las que se acaba
de hacer mencién, y las que de ellas puedan surgir, resulta indudable que su
acopio sera de incalculable valor al momento de calificar nuevamente el mé-
rito del sumario, siendo este el motivo principal para aceptar lo invocado por
el Ministerio publico en cuanto a la nulidad parcial de lo actuado se refiere, al
ser evidente que en el caso de autos, no se realiz6 una verdadera investigacion
integral, y que esa serie de dudas han podido eliminarse de haberse procedido
por el operador judicial con mayor acuciosidad, diligencia y cuidado, pues no
resulta congruente disponer el cierre del ciclo instructivo, para luego en el cali-
ficatorio hacer referencia a la existencia de una serie de hesitaciones que bien
han podido esclarecerse de haber devuelto la actuacion en forma oportuna al
Juzgado de Instruccién, disponiendo la préctica de las pruebas requeridas para

tratar de eliminarlas, como lo consagra el Articulo 553 del CP.M.

En torno al tema de la necesidad de una verdadera investigacion integral,
dijo la Corte Suprema de justicia lo siguiente:

“...es indiscutible el deber juridico del funcionario judicial de garantizar
una investigacién integral tanto en lo favorable como en lo desfavorable a
los intereses del sindicado... para determinar la trascendencia de la laguna
dejada por la prueba no practicada, no basta ponerla de relieve, o sefialarla.

O, expresado en otros términos: no es suficiente advertir la ausencia de una

39 Sentencia del 24 de octubre de 2007, radicado 22.005, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.



prueba para que, por esa Unica razén, se configure una violacién al principio
de investigacion integral. La relevancia de esa omisién, su caracter necesario,
se deriva, no del senalamiento objetivo de las pruebas echadas de menos, sino
de la confrontacion logica de estas con el valor demostrativo que informa las
que el funcionario estimé conducentes para la clarificacién de lo acaecido,
sus circunstancias y sus autores™ (Rad. 14278 del 26 de septiembre de 2012,
TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Legitima defensa de un tercero
Estudio dogmatico de la Figura y sus similitudes con la legitima defensa propia.

“...Asi las cosas, y apartandonos diametralmente de los planteamientos
del A quo y del senor Procurador apelante, del estudio de las pruebas aporta-
das al plenario, se puede concluir que el SI. SANCHEZ SANABRIA HILTON en
el momento culminante de los hechos, al haber causado las lesiones que aqui
se investigan al sujeto JAIME CALDERON VALBUENA, actud en circunstancias
que permiten el reconocimiento en su favor de la causal de justificaciéon co-
nocida como LEGITIMA DEFENSA EN FAVOR DE UN TERCERO, y no consti-
tutivas como erréneamente se adujera, de un inexistente error de prohibicion
indirecto, pues las pruebas aportadas al sumario son manifiestas en deter-
minar que la actitud asumida por quien resultara lesionado, constituyé una
inminente agresion contraria al ordenamiento juridico, y en tales circunstan-
cias el Agente del orden aqui vinculado, no estaba en la obligacién de tolerar
dicha accién y mucho menos se le podia exigir un comportamiento diferente,
pues habia surgido en €l la 'necesidad de defender los bienes juridicos en ca-
beza de un tercero', debiendo responder ineludiblemente con los mecanismos
puestos a su disposicién por el Estado, esto es, su arma de fuego como Gnico
medio idéneo a su alcance para anticiparse a la agresion, presentandose el
correspondiente moderamen entre los medios empleados, y proporcionalidad
entre los bienes juridicos puestos en conflicto.

La amenaza ejercitada por quien resultara lesionado, al perseguir al se-
fior ARTURO ARBOLEDA, era manifiesta, evidente, real e inminente. El pe-

ligro que cred el sujeto CALDERON VALBUENA injustamente, también era

40 Rad. 18.626, M.P. Alvaro Orlando Pérez, 06 de agosto de 2003.
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apremiante si se tiene en cuenta que hizo caso omiso ante el llamado de
alerta del policial, quien primero intenté detenerlo sin usar su arma, aunque
sin resultados positivos, transformandose asi fenomenolégicamente el de-
sarrollo normal de las cosas, debiéndose concluir entonces que al procesado
se le impuso reaccionar en ejercicio del mecanismo instintivo de defensa de
la sociedad ante la realidad objetiva que se le presentaba de disparar contra
el agresor, porque si hubiese adoptado una actitud pasiva en ese momento,
seguramente el sefior ARTURO ARBOLEDA hubiera sido victima en dichos
hechos, pues su bien juridico de la integridad personal, o muy posiblemente
el de la vida hubieran sido vulnerados.

En consecuencia, el andlisis del recaudo probatorio es conclusivo al
determinar que la conducta asumida por el policial SANCHEZ SANABRIA,
encuadra en la causal de Justificacién consagrada en el numeral 4° del ar-
ticulo 34 del Cédigo Penal Militar, lo cual se traduce en que en el presente
caso han aparecido aspectos negativos de la antijuridicidad que hacen
por consiguiente, que el delito desaparezca, tornandolo juridico....” (Rad.
13490 del 25 de julio de 2011, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Se-
gundo Penal Militar).

Lesiones personales
Se revoca Cesacion de Procedimiento, se profiere Resolucion de Acusacion,
por Violacion Reglamentos Internos de la Policia Nacional y normas de transito.

“Asi las cosas para ésta Fiscalia Ad Quem prospera el recurso de apelacién
presentado por la Representante del Ministerio Publico Doctora ELBA RUTH
URIBE MARTINEZ, Procuradora 293 Judicial Penal I, por cuanto el policial no
observo los reglamentos internos, ni las directrices emanadas de la Policia
Nacional, y por el contrario desarrollé una accién contraria a derecho, vulne-
rando la integridad de una persona, pues no puso en practica conocimientos
que ha recibido en su formacién policial, es obvio que no debi6 agredir a un
particular de manera directa sobre su humanidad, si consideraba que este
ciudadano tenia un comportamiento anémalo o contrario a la Ley, los pro-
cedimientos para esta clase de eventualidades estan definidos previamente
para que la policia pueda actuar” (Rad. 13179 del 20 de marzo de 2012, TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).



Lesiones personales
Cambio de calificacion de culposas a dolosas

“Asi las cosas observa este Despacho que el comportamiento asumido
por el PT. TRIANA TRIANA FREDY, desde ningin punto de vista se puede
permitir, y el mismo no se configura desde un ambito culposo, sino doloso,
no es posible admitir por parte de este Despacho que se toma el arma de do-
tacion para con la culata propinar golpes a otra persona a un ciudadano con
proceder culposo, el delito imprudente propiamente dicho es el que admite
que se vulnera el deber objetivo de cuidado, en el presente caso lo que hay
es un comportamiento eminentemente doloso, ya que el comportamiento
asumido por el policial al ocasionar golpes no fue dirigido a neutralizar a
los contendores de la rina, sino de ocasionar dafios en el cuerpo del sefior
Lucum” (Rad. 13549, 30 de septiembre de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Lesiones personales
Agravacion de lesiones culposas a dolosas a pesar de ser apelante tnico.

“Aclarado lo anterior, una vez analizados los elementos de juicio que
tuvo el A quo para acusar al PT. GIOVANNY HERNANDEZ RODRIGUEZ,
por el punible de LESIONES PERSONALES CULPOSAS, este despacho de
manera alguna puede acoger la tesis del calificador primario, pues como
bien lo senalara el senor Procurador Judicial apelante, tales lesiones atri-
buibles a dicho procesado, desde ninguna éptica pueden estimarse como
Culposas, sino eminentemente Dolosas, por las razones que pasamos a
indicar a continuacioén:

Analizando las nociones de dolo y de culpa consagradas en los Articulos
41 y 42 del C.PM,, respectivamente, vemos que nuestro estatuto represor
castrense, acogi6 la teoria unitaria o sincrética del dolo, integrado por un
elemento de caracter intelectivo o cognoscitivo, que se desprende de la ex-
presion (el agente conoce el hecho punible) y otro de naturaleza volitiva (y
quiere su realizacién), debiéndose entender ademas respecto al elemento
cognoscitivo, que este demanda el conocimiento de la conducta tipica en
sus elementos estructurales, es decir que el sujeto activo de la conducta
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debe saber que realiza un comportamiento legalmente prohibido por el or-
denamiento penal, mientras que por aspecto volitivo debemos igualmente
entender que el sujeto quiere realizar la conducta tipica y antijuridica, o

quiere ejecutar la conducta y el resultado hacia el cual orienta su actividad.

()

Asi las cosas, y determinadas con claridad las concepciones del dolo y la
culpa en nuestra legislacién penal castrense, no podemos aceptar desde ningu-
na oOptica el que se diga por parte de la Fiscalia A quo, que el comportamiento
desplegado por el PT. HERNANDEZ RODRIGUEZ, frente a las lesiones que se le
endilgan, pueda calificarse como culposo, pues pese a que el honorable Tribu-
nal Superior Militar, al pronunciarse frente al recurso de apelacién interpuesto
por el Representante del Ministerio Publico, contra el auto por medio del cual se
le impuso medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva por el
delito de lesiones personales culposas mas no asi a titulo de dolo, consideré que
no era posible tal variacién hasta tanto no se recaudaran pruebas de balistica
para establecer la posible trayectoria del disparo y de esta forma determinar
si se tratdé de una conducta culposa o dolosa, para con base a ello establecer
si la herida que presenta el lesionado a la altura del cuello fue producto de
un accidente o forcejeo, prueba que desafortunadamente no fue practicada,
empero este despacho considera que ante la ausencia de esta prueba técnica
se cuenta con una prueba de caracter testimonial que es precisamente la del
AR.JAIRO CESAR CUBIDES BARBOSA (hoy patrullero), quien justamente era el
Institucional que acompaniaba al hoy procesado el dia en que ocurrieron los he-

chos, y quien de manera alguna respalda y desmiente su dicho de que el arma
se dispar6 accidentalmente durante un forcejeo que se suscitd con el ciudada-
no JHON ANDERSON BENITEZ CEDIEL, cuando este pretendia despojarlo de su
arma de dotacién en el momento cuando el PT. CUBIDES BARBOSA requisaba a
sus acompanantes, sino que por el contrario y como bien lo senalara el Minis-
terio Publico, la prueba es indicativa de que tales lesiones fueron ocasionadas

en forma dolosa por el citado sumariado.

(.

Con una version de esta naturaleza, como sostener entonces la existen-
cia de una conducta culposa, si del analisis de las pruebas arrimadas al



plenario, emerge a todas luces que aqui no se present6 una simple violacién
al deber objetivo de cuidado que es uno de los presupuestos de la culpa,
sino un comportamiento eminente e indiscutiblemente doloso (dolus direc-
tus) por parte del actor, entendiendo por tal aquel que se presenta cuando
la realizacién del tipo, como aqui sucedid, ha sido perseguida de manera
directa por la voluntad del agente, quien de acuerdo con la versién sumi-
nistrada por el AR. JAIRO CESAR CUBIDES BARBOSA, cuando se encontraba
requisando al hoy lesionado el PT. HERNANDEZ RODRIGUEZ le propiné una
‘patada’, generando la obvia reaccién de este quien al voltearse se escucha
seguidamente el disparo que le causé las lesiones en el rostro, versién que
sin lugar a dudas dan cuenta el procesado de autos sin mediar palabra dis-
par6 su arma de dotacién contra el ciudadano JHON ANDERSON BENITEZ
CEDIEL generandole las graves lesiones con la incapacidad y las secuelas de
caracter permanente que le fueron dictaminadas por Medicina Legal.

()

Descartada entonces la existencia de un comportamiento culposo en ca-
beza del PT. HERNANDEZ RODRIGUEZ, y ratificada por el contrario una accién
eminentemente dolosa como lo planteara el sefior Procurador en el memorial
contentivo del recurso de alzada, estimamos que se encuentran reunidos a ca-
balidad los requisitos sustanciales para llamarlo a responder en juicio por el
reato de lesiones personales dolosas de las que hiciera victima al senor JHON
ANDERSON BENITEZ CEDIEL, pues ademas de estar demostrada la ocurrencia
del hecho y su tipicidad, existen en el proceso varios testimonios que lo sefa-
lan como el directo responsable de dichas lesiones, y en particular nos merece
completa credibilidad la versién de los hechos suministrada por el AR. (hoy
Patrullero) JAIRO CESAR CUBIDES BARBOSA, comoquiera que presenci6 en for-
ma directa la manera de cémo sucedieron los hechos, razones todas estas que

estimamos mas que suficientes para aceptar los planteamientos del apelante.

Se arriba a la anterior conclusién, pues como se viene anotando, el Fiscal
A quo, excluy6 de la valoracién o apreciacion de las pruebas en conjunto,
que se exige en este tipo de decisiones, las pruebas arriba referidas, y par-
ticularmente la declaracién del sefior PT. JAIRO CESAR CUBIDES BARBOSA”
(Rad. 13618 del 27 de julio de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA
TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).
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Lesiones personales
Cesacion de Procedimiento, culpa exclusiva de la victima

“Para esta Fiscalia de Segunda Instancia, las pruebas allegadas en su
valoracién conjunta, demuestran a no dudarlo la flagrante violacién por
parte del propio lesionado de elementales normas de transito, poniendo
en peligro su integridad fisica, pues al examinar el Cédigo Nacional de

Transito y Transportes, y mas concretamente las normas inherentes para

los peatones, vemos en primer término, que pese a la situacién que se le

presentd en ese momento (la persecucién de quien le habia hurtado un
elemento en su establecimiento publico), ha debido comportarse dentro
del transito, de tal forma que no pusiera en riesgo a los demas, y que debia
conocer y cumplir la normatividad de transito. Veamos lo que dice al res-
pecto el Articulo 55 de la Ley 769 de 2002:

‘Articulo 55. Comportamiento del conductor, pasajero o peatén. Toda perso-
na que tome parte en el transito como conductor, pasajero o peatén, debe com-
portarse en forma que no obstaculice, perjudique o ponga en riesgo a las demaés
y debe conocer y cumplir las normas y sefiales de transito que le sean aplica-

bles, asi como obedecer las indicaciones que les den las autoridades de transito'.

Como puede apreciarse, y de acuerdo con las pruebas obrantes en autos,
estas fueron las normas que desconocié el ciudadano accidentado para el
dfa de los hechos que aqui se investigan, por la manera en que impruden-
temente se abalanzé sobre la Avenida, para tratar de cruzar dicha via y asi
dar alcance de la persona que le habia hurtado una caja de cerveza, se lanza
sobre la via lo cual se deduce de su propia declaracién...

()

Incluso como bien lo expuso la Defensa Técnica del procesado asi como
la representacién del Ministerio Publico ante la segunda instancia, de las
declaraciones de quienes fueron testigos de los hechos dan cuenta de la

manera imprudente como el hoy lesionado cruzé la via...

Como puede apreciarse, este ciudadano, de manera imprudente, decide
abalanzarse sobre dicha via, como se aprecia en las Fotografias tomadas du-



rante la diligencia de Inspeccién judicial con reconstruccién de los hechos*,
asi como del informe policial de accidente de transito No. 6800100A concul-

cando asi, otras de las disposiciones del Codigo Nacional de Trénsito...

Por ende y concentrandonos en los planteamientos esbozados por la de-
fensa del sindicado en el recurso de apelacién que trajo el proceso a la segun-
da Instancia, debemos senalar de antemano, que razédn le asiste al senalado
profesional del derecho para aducir que fue la culpa exclusiva de la victima,
la que anulé la capacidad de previsioén por parte de su defendido, pues con
su comportamiento imprudente, se incrementé indebidamente un riesgo, pa-
sando por alto los deberes de cuidado que le eran exigibles en esos momentos,
al conculcar en su condicién de peatén, todas esas normas de transito citadas
de manera precedente, razones suficientes para considerar que nos encon-
tramos frente a la asunciéon voluntaria de un riesgo, al realizar un comporta-
miento social y juridicamente desaprobado, entrando la victima en el campo
de la autopuesta en peligro, ya que es del rol de todo peatén evitar actuar de
manera tal que ponga en peligro su vida impidiendo de esta manera todo
resultado lesivo para su integridad fisica, tal como lo prevé el nuevo Cédigo
Nacional de Transito” (Rad. 14077 del 14 de agosto de 2012, TC. CLAUDIA
PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Lesiones personales
Victimodogmatica.

“Resulta imprescindible insistir, dentro de la construccién dogmatica in-
cluida en esta disertacién, que todo acontecimiento exterior se encuentra
precedido de una serie de procesos causales, revistiendo especial interés
para la materializacién de los fines del Derecho Penal establecer, entre otros
puntuales aspectos, si uno o varios de aquellos derivados de un comporta-
miento humano se constituyen en esenciales para la consolidacién de un
resultado antijuridico, y asi mismo determinar si su causamiento se verifica
por una vulneracién a ese deber objetivo de cuidado exigible en el autor o
participe, pues una vez estructurados estos supuestos podremos acercar-

nos hacia la formulacién del consecuente reproche por la generaciéon de

41 Folios 15-18
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una conducta desvalorada” (Rad. 10073 del 3 de febrero de 2011, DR. NEIL
OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Lesiones personales
Coautoria Aditiva.

“Para el evento sub examine, se desprende que cada uno de los procesados
acusados tenia claro desde el principio el propésito de emplear las armas
para combatir una presunta actitud beligerante por parte de los reportados
ciudadanos y en ellos se fomenté ese concomitante acuerdo para emplearlas
contra los jovenes sin que antes se constatara la veracidad de la informacion
suministrada” (Rad. 13252 del 19 de octubre de 2012, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Lesiones personales
Intangibilidad de la cesacion de procedimiento no apelada en los casos de
coautoria.

“Asf las cosas, lo primero que habré categéricamente de advertirse en esta
disertacion, tal cual a posteriori lo decantaremos, es que ninguna injerencia puede
tener en la actualidad esta instancia para el conocimiento de la determinacién
que sube para surtir el grado jurisdiccional de la consulta, por lo que el epicentro
dela fundamentacién girara, atendiendo el recurso vertical, Gnicamente en el en-
torno de la presunta responsabilidad que pueda serle imputada al PT. DORADO
OSORIO DAVID como autor de las lesiones corporales acreditadas en GERMAN
EDUARDO MANQUILLO, razén por la cual nos abstendremos de esgrimir nuestro
criterio en aras de determinar si a los demas policiales vinculados debi6 formu-
larseles o no un reproche de responsabilidad en sede de una coautoria aditiva, si
se quiere, obviamente si se consideraran satisfechos los demas requisitos para tal
proposito, institucion que finalmente tiene como esencia imputar el lesivo resul-
tado a todos quienes de la maniobra criminal intervinieron, aunque sin reparto
de trabajo, en acuerdo previo o concomitante a un plan comun, independiente de
la o las personas que en ultimas, para el caso que nos ocupa, hubiesen causado
los lesionamientos en la integridad de aquel” (Rad. 13035 del 30 de abril de 2012,
DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).



Lesiones personales dolosas en concurso heterogéneo sucesivo
con el de privacion ilegal de libertad

Calificacion provisional del juez de instruccion no ata el acto de calificacion
del fiscal.

“Obsérvese como, diversos han sido los criterios de instructor y calificador
casi que contando con la misma prueba en cada uno de los instantes procesales
en los que les ha correspondido adoptar postura, el primero estimando que las
lesiones en RIANO MAYORCA certificadas, fueron producto de los golpes que los
similares del taxista le propinaron cuando al parecer le habia pegado al institu-
cional e intentar escapar y el calificador imputando el acaecimiento del resulta-
do al desbordado proceder del uniformado; de igual manera, el instructor avalan-
do el procedimiento de retencién y el fiscal primario reprochandolo, y aunque es
absolutamente claro que la pieza procesal de la que nos corresponde conocer es
la de la calificacion, es ese solo un referente para destacar que el tema de valora-
cién probatoria no ha resultado tan pacifico ni puede, como lo estima el apelante,
tal cual posteriormente lo enfatizaremos, tomarse lo plasmado en el auto que re-
suelve la situacion juridica provisional del encartado como el pardmetro a seguir
enla calificacién” (Rad. 11024 del 17 de diciembre de 2010, DR. NEIL OSWALDO
RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Lesiones personales dolosas
Coautoria aditiva.

De antemano debemos decir que tales argumentos no estan llamados
a prosperar, dado que en el presente asunto no existe duda frente a los
autores de las lesiones proferidas a JHON ALEJANDRO OSPINA QUINTERO,
pues son los mismos procesados quienes en sus indagatorias aceptan

que fueron ellos los que atendieron el caso de hurto que les fuera re-

portado por la central de radio y que fueron ellos quienes dispararon en

contra del joven y si bien en sus intervenciones sefialaron que lo hicieron

porque fueron agredidos primigeniamente por “dos” individuos quienes

les dispararon, sus atestaciones son descartadas por el testimonio del

sefior JESUS WILLIAM GARCIA LOPEZ# quien sefial6 que: “...Lo que paso6

42 Folios 74-76.
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esa noche fue que nosotros vivimos en la parte de encima cuando senti-
mos que quebraron un vidrio en la tienda que queda en los bajos, entonces
mi sefiora salié y me llamé y me dijo vea estan robando esa tienda, cuando
yo sali el muchacho salié corriendo, no le vi la cara, yo sali asi sin cami-
sa y a pie limpio el muchacho salié ahi pa' bajo corriendo y alguien, otro
vecino ya habia escuchado y llamé a la policia, cuando los agentes llega-
ron dijeron qué paso, y yo les dije, vea ese que va abajo corriendo se robd
unas escobas y quebrd ese vidrio, y al momento se escuchan mas abajo
por arrayanes, se escucharon dos disparos...”, y mas adelante cuando el
Instructor le pregunta cuantas personas observo realizando el hurto, ma-
nifestd que ...no estaba sino ese muchacho..., incluso cuando le preguntan
qué elementos le observé que llevara el individuo este refirié ...Llevaba
unas escobas...; atestacién que es respaldada por su esposa sefiora MARIA
ESPERANZA MARIN VIDAL®, por ende del andlisis de esta declaracién se
puede inferir que esa madrugada tan solo se encontraba este joven, quien
luego de hurtar unas escobas y al percatarse de la presencia policial sale
corriendo, situacién que originé que los Institucionales, y sin razén alguna,
le disparan hiriéndolo por la espalda, como bien lo referencié tanto el A
quo, como los representantes del Ministerio Publico de primera y segunda
instancia, pues si bien los gendarmes estaban persiguiendo al joven delin-
cuente existian otros mecanismos diferentes para dar con su captura y no
era necesario que hicieran uso de sus armas de dotaciéon oficial, por cuanto
no se probd que estuvieran siendo agredidos por los policiales.

Ahora bien si fuera cierto que este al parecer portaba un arma de fue-

go y que se enfrento con los policiales, scomo es posible que “disparara”

llevando consigo ocho escobas y que luego de caer herido a escasos me-

tros de su vivienda, aun llevara consigo el producto de su hurto?; para
este despacho es evidente que la actuacién de los procesados fue desme-
dida, pues incluso dentro del plenario se encuentra el informe balistico
elaborado por personal del Cuerpo Técnico de Investigacién Balistica de
Campo - Seccional Manizales, quien al determinar la posible posicién de
Victima y Victimario, conceptud que “...Teniendo en cuenta que el orificio
de entrada se encuentra situado en regién lumbar paravertebral derecha
a nivel de T12 necesariamente la victima se encontraba de espalda a la

43 Folios 96-97.



ubicacién de la boca de fuego del arma al momento del disparo; de acuer-
do a los planos de trayectoria descritos en el informe técnico médico le-
gal —izquierda a derecha, atras — adelante y arriba abajo — el victimario se
encontraba localizado hacia el costado izquierdo y en un plano superior
respecto de la victima...”.

Finalmente y frente a lo manifestado por la senora Defensora recurrente
de que se les debe cesar procedimiento a favor de sus prohijados, por cuanto
no se determiné cual de las armas que portaban los procesados y que fuera
disparada por ambos fue la que finalmente impact6 en la humanidad del jo-
ven JHON ALEJANDRO OSPINA QUINTERO, dada la imposibilidad de recupe-
rar el proyectil, como bien lo refiri6 el sefior Procurador Judicial de Segunda
Instancia, en esta situacién se debe apreciar toda la fase que compone el iter
criminis puesto que la accién delictiva con intenciéon lesionadora se produ-
jo en el instante en que los procesados dispararon sin justificaciéon alguna,
contraviniendo toda disposicién impuesta sobre el manejo de las armas a
los miembros de la Policia Nacional, contra el indefenso Ospina Quintero
que si bien habia cometido una fechoria al hurtarse unas escobas y luego
huyd cuando fue interceptado por los policiales, estas circunstancias no le-
gitimaban a los encartados de autos para dispararle con el firme propésito
de impactar su humanidad, propindndole efectivamente un disparo por la
espalda, puesto a que a los dos procesados que le dispararon a Jhon Alejan-
dro Ospina Quintero les pertenece el resultado delictivo como el producto de
una accién mancomunada que acordaron tacitamente y de manera concu-
rrente desde el instante en que le dispararon en la calle al iniciar la perse-
cucién con disparos hacia el desarmado Ospina Quintero y que culminé con
la causaciéon de la herida en su espalda, por uno de los dos, configurandose
asi la coautoria aditiva” (Rad. 14034 del 26 de julio de 2012, TC. CLAUDIA
PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Libertad probatoria
La embriaguez también es posible demostrarla con prueba de caracter
testimonial en virtud de este principio.

“...De otro lado, argumenta o pretende el apelante que se tenga en cuen-
ta el hecho de que a su apadrinado no se le practicé prueba de alcohole-
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mia, y que por ende, no resultan de recibo aquellos testimonios en los que
se hace referencia al supuesto aliento alcohdlico que presentaba cuando
aquel dia lunes en la manana fue encontrado en el parque de la localidad
en dichas circunstancias, es decir, con sintomas de haber ingerido bebidas
embriagantes, planteamiento que tampoco se encuentra llamado a pros-
perar puesto que en completo acuerdo con lo manifestado por la senora
Fiscal A quo, el articulo 402 del Codigo Penal Militar dispone en el ambito de
la libertad probatoria, que: '...los elementos constitutivos del hecho puni-
ble, la responsabilidad o inocencia del procesado podran demostrarse con
cualquiera de los medios de prueba previstos en este Cédigo', siendo claro
en consecuencia, que la legislacién otorga al operador judicial autonomia
en dicho aspecto, siendo por ello pertinente traer a colacién lo dicho a ese
respecto por la Corte Suprema de Justicia.

“No se discute ahora que en Colombia prima desde antafio, por contra-
posicién a la llamada 'tarifa legal', el principio de libertad probatoria, por
cuya consecuencia, como lo consagra el articulo 373 de la Ley 906 de 2004,
regulatoria del asunto: 'Los hechos y circunstancias de interés para la solu-
cién correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios esta-
blecidos en este cédigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que
no viole los derechos humanos'.

Bajo esta concepcién legal, que desde luego sigue las pautas acogidas en
nuestro sistema penal desde anos atras, es claro que ni los sujetos procesa-
les estan atados por determinado medio para hacer valer sus pretensiones,
ni el funcionario judicial puede exigir de una especifica actividad probatoria
para fundar su decision, en el entendido, huelga resaltar, que al conoci-
miento necesario para llegar al convencimiento de lo ocurrido y conse-

cuente participacién del acusado, se puede llegar por multiples caminos,

siempre gue ellos se traduzcan, como exige la ley, en prueba legal, regular

y oportunamente aportada al proceso.

Asimismo, sila parte ha presentado prueba pertinente y conducente en-
caminada a verificar el objeto central del debate o uno de los accesorios in-
teresantes al mismo, es obligacion del funcionario judicial examinarlos para
verificar la credibilidad que comportan, sin que sea de su resorte, porque la

ley no lo permite dada la consagracién del sistema de libertad probatoria



por contraposicién al de tarifa legal, omitir su examen o dotarlos de una
especie de 'capitis diminutio' solo porque no se compadecen con el tipo de
prueba que él estima Unica o necesaria para el caso concreto.

Al efecto, cuando el funcionario judicial exige que determinado hecho o
circunstancia, inicamente pueda ser probado, valga el ejemplo, con medios
cientificos o técnicos, sin que la ley expresamente lo reclame asi, esta pa-
sando por alto ese principio fundante y a la vez imponiendo a la parte una
carga ajena a su deber probatorio.

Desde luego, no desconoce la Sala que en ciertos eventos resulta mas
contundente o efectivo determinado medio, dada su capacidad suasoria.
Pero, se repite, de alli no se sigue que ese sea el Unico recurso legal para de-
mostrar el hecho, o que, allegados otros medios pertinentes y conducentes,
ellos no sean suficientes por si mismos para producir el efecto de conviccion
buscado por la parte.

En todos los casos, como por lo demés perentoriamente lo exige la ley, es
obligatorio verificar el alcance demostrativo de cada medio en particular y
luego articularlo con el conjunto de pruebas, para de esta forma, en segui-
miento de los postulados que signan la sana critica, llegar a la decisién que
resuelve el conflicto.

Y, desde luego, si el funcionario estima que determinado medio presen-
tado por la parte para sustentar su teoria del caso, no es suficiente o care-
ce de credibilidad, asi tiene que sefialarlo en la motivacién, refiriéndose en
concreto a esa prueba, so pena de incurrir en el falso juicio de existencia por

omision que faculta la controversia en el escenario de la casacion.

Respecto del tépico de la Libertad probatoria hoy imperante en nuestro
sistema penal, esto dijo la Corte*:

‘3. En el supuesto que ocupa la atencién de la Corte, el reparo del censor

esta sustentado en el argumento consistente en que en el tramite no obra

44  Sentencia del 24 de octubre de 2007, radicado 21.577.

Edicién No. 001 Noviembre 2012

Ne]
=



Fiscalias Revistadudicial
ante el Tribunal Superior Militar

prueba cientifica que determine, en su criterio, en grado de certeza, que el

cadaver hallado correspondia al de Rébert de Jesus.

Frente al reproche planteado por el casacionista, en primer término vale
recordar que de acuerdo con el sistema de apreciacién de la prueba que rige
nuestro sistema procesal, resulta claro y evidente que impera el principio de
libertad probatoria que consagra el articulo 237 de la Ley 600 de 2000, pos-
tulado que debe examinarse desde una doble perspectiva, a saber: que a los
sujetos procesales o intervinientes para probar sus hechos o pretensiones
no se les debe exigir un determinado medio de prueba, sino que gozan de
su entera discrecionalidad, solo limitado por la Constitucién Politica y la ley.

Y, de la misma manera, la libertad probatoria también esta referida res-

pecto al funcionario judicial, en tanto en que puede formar su convenci-

miento con cualquier medio de conviccién, solo limitado por la Constitu-

cién v la ley y, por supuesto, por las reglas que informan la sana critica.

En tales condiciones, la Corte advierte que dentro de la libertad probato-
ria a que se ha hecho referencia, el sentenciador de segundo grado formo su
convencimiento en que el cadaver hallado en la fosa comun se trataba de
Robert de Jesus Berrio con base en el testimonio que rindié su padre, quien
fue la persona que lo hallé y lo reconocié, luego de una intensa busqueda.

Por manera que no le asiste la razén al casacionista cuando informa
que en este evento no se puede predicar, en grado de certeza, la identidad
del citado cadaver, situaciéon que lo lleva a manifestar que existe confusion
frente a tal aspecto, en la medida en que el sentenciador de segundo grado
encontré eficacia demostrativa de tal asunto con base en el testimonio del
padre y del hermano de la victima'.*

El contenido de la jurisprudencia que acaba de plasmarse, explica cla-
ramente los motivos por los cuales se tienen en cuenta los testimonios que
obran dentro de la foliatura, y con base en los cuales se da por demostrado
el estado de alicoramiento en que se encontraba el procesado, situacién que

aunada al hecho de que reconoce que la multicitada arma se le extravié

45 Sentencia del 27 de marzo de 2009, Radicado No. 31103 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez



mientras se encontraba departiendo con unos amigos, permite concluir a
este despacho que en el resultado existié negligencia y descuido del policial
para con dicho elemento proporcionado por el Estado, palpitando en con-
secuencia la vulneracién al deber objetivo de cuidado que le era exigible
frente a la tenencia del arma de dotacidén oficial que se le habia confiado
con ocasién de sus funciones, como pasa a verse a continuacién:...” (Rad.
14283 del 28 de septiembre de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal
Segundo Penal Militar).

Nulidad
Se decreta nulidad resolucion que dispone Cesacion de procedimiento - Falta de
motivacion e incumplimiento requisitos formales y sustanciales de la decision.

“...Como puede colegirse de la providencia traida a colacién, la ley proce-
sal ha establecido unos requisitos formales y sustanciales que para el caso
de la Cesacién de procedimiento se encuentran consignados en el ya citado
Articulo 558 de la Ley 522 de 1999, entre los cuales se exige el de no solo indi-
car, sino también evaluar las pruebas allegadas a la investigacién, exigencia
que definitivamente incumplié el sefior Fiscal A quo, al considerar quizas
que esta providencia era de libre formulacién, conclusién por demas equi-
vocada como se viene enfatizando, mas aun si se tiene en cuenta que dejar
de hacer ese analisis es conculcar sin maés, el denominado principio de la
necesidad de la prueba, segln el cual, todas las decisiones que se adopten

al interior del proceso, deben estar fundamentadas en los elementos de jui-
cio validamente allegados al mismo. Veamos lo que a ese respecto ha dicho
la doctrina Nacional:...” (Rad. 14249 del 16 de octubre de 2012, TC. RUBEN
ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Nulidad a partir auto de cierre de investigacion
Se declara nulidad, por ausencia de una investigacion integral.

“Abordado el estudio de la actuacién, el Despacho luego de revisar el tra-
mite que ha tenido la presente investigacion estima que razén le asiste a la
Doctora JULIA ISABEL GANTIVA ARIAS, Procuradora Judicial 136 Penal II,

es por ello que desde ahora se advierte que la decisién a tomarse a propésito
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del recurso de apelacién es la nulidad de la actuacién a partir del auto cierre
de la investigacién con fecha 16 de agosto de 2.011 obrante a folio 87 cua-
derno dos, por ausencia de una investigacién integral, pues el articulo 469

edjustem impone la obligacién de investigar con igual esmero no solo los

hechos y circunstancias que establezcan la responsabilidad del procesado,

sino también, las que los eximan de ella o las atenten o las que puedan dar
lugar a la cesacién de procedimiento.

Tal como lo demanda la representante de la sociedad, el Juez de Ins-
truccién Penal Militar a quien corresponda la instruccién, debe examinar
con verdadero criterio investigativo orientado exclusivamente a descubrir
la verdad, reiniciando la instruccién del proceso, recaudando importantes
elementos de juicio definitivos para la calificacién del mérito del sumario.

En el sub judice se advierten irregularidades sustanciales que afectan el
debido proceso, como lo manifiestan las distinguidas procuradoras Judicia-
les tanto de la primera como de la segunda instancia, existen dos versiones
sobre los hechos, una la de los implicados y la otra la de la familia del occiso;
se trata de establecer con claridad y certeza las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que sucedieron los hechos a efectos de lograr el equilibrio
en las decisiones judiciales. Recordemos que la cesacién de procedimiento
dentro de un proceso penal pone fin al proceso, en el mismo sentido que
una sentencia absolutoria, que después de proferida y confirmada produ-
ce efectos de res iudicata (o cosa juzgada). Es asi como, para llegar hasta
este estadio procesal, se hace necesario e imperioso agotar todo el caudal
del acervo probatorio que indique con claridad el acontecimiento de los he-
chos”. (Rad. 14207, 30 de agosto de 2012, Fiscal TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTER{A TENJO, Fiscalia Primera).

Peculado culposo
El deber objetivo de cuidado frente a la no lesividad del bien juridico.

“Ello muestra, que se hizo todo lo posible por parte de los policiales para
buscar el armamento, obviamente ante lo que representaba, es asi que para
este Despacho atendiendo el enfoque que la jurisprudencia ha delimitado,

es evidente que al verificar a lo largo del plenario que la administracién no



sufrié mengua alguna, por cuanto a los pocos dias el bien objeto de esta in-
vestigacion aparecio, la afectacion que fue temporal, y visto lo que hicieron
los procesados en aras de buscar el armamento, que a la postre aparecid,
hace que desaparezca la lesiéon que inicialmente habia sufrido el bien juridi-
co de la administracién publica.

Es asi que frente a la continuacién del proceso hasta una etapa del juicio,
ya no tiene razéon de ser desde el punto de vista de necesidad de la pena,
pues no tiene sentido que los procesados lleguen a una instancia posterior
a ser condenados.

Si bien es cierto que los procesados vulneraron el deber objetivo de cui-
dado, al dejar el armamento en el polideportivo mientras hacian deporte,
también lo es que se hizo todo lo pertinente por parte de los procesados
para que las armas aparecieran, siendo efectivamente restituidas, lo cual
da lugar a que no se haga necesario continuar con el proceso y se dé lugar
a la cesacién de procedimiento” (Rad. 11192 del 13 de agosto de 2010, TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado culposo
Pérdida del arma en el alojamiento mientras se descansa ante la inexistencia
de armerillo no viola del deber objetivo de cuidado.

“Sibien es cierto que el arma se perdid, como objetivamente se demostro,
cuando observamos todo el componente normativo en cada uno de sus ele-
mentos vemos que los mismos no se adecuan al comportamiento asumido
por el SLR. SANDOVAL QUINTERO NESTOR, como se aprecia del material
probatorio, tenemos que la demostracién de los aspectos sobre autoria y
responsabilidad penal, es palpable en el campo objetivo, es decir lo atinente
a la pérdida del fusil, pero lo que se entra a cuestionar en el delito impru-
dente es el aspecto, que para el caso corresponde analizar en la modalidad
culposa, que si no se encuentra que hubo imprudencia, negligencia, impe-
ricia e inobservancia del reglamento, 6rdenes y disciplina; factores que no
se estan demostrados, pues no se determiné que el soldado hubiera actua-
do tampoco violando el deber objetivo de cuidado, pues el fusil no se dejo
abandonado, nicamente él cumplié una conducta exigida por el decalogo
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de armas que en su momento era la de tener el arma de dotacién cerca al
lugar de descanso, pues el lugar no contaba con un armerillo que pudiera
ofrecer la seguridad correspondiente al armamento, pues al escudrifiar en

las diversas declaraciones, se tiene que el lugar donde se encontraban no

contaba con la seguridad requerida, pues el Bunker no tenia puerta, de lo

que esta Fiscalia puede inferir que cualquier persona podia entrar alli.

Es importante resaltar que el Bunker donde se encontraba el militar era
el lugar de acogimiento y de descanso tanto de él como de sus comparieros,
por ende el soldado Sandoval estaba en posicién de esperar que sus otros
companeros con los que tenia una convivencia habitual, observaran a su vez
precisas pautas de honestidad, comportamiento y decoro, pues atendiendo
al principio de confianza tal como lo seriala la Honorable Corte Suprema de

Justicia se tiene que esta:

()

Se concluye que el agente estaba cumpliendo con su deber, asi como po-
driamos decir que en vista de lo anterior en realidad que el autor del delito aqui
endilgado, no vulneré el deber objetivo de cuidado, que le era individualmente
exigible, pues las condiciones en que se desarrollaron los hechos, hicieron im-
posible desenvolverse de otra manera, pues le era logico al soldado llegar a su
lugar de descanso y asi mismo conciliar el suetio, después de una ardua jorna-
da de trabajo. Luego aqui se debe revocar la resolucién de acusacién proferida
por la Fiscalia A quo y en su lugar proferir cesacion de procedimiento, por cuan-
to aunque se extravio un bien del Estado, en ese actuar, no hubo ninguno de los
elementos normativos constitutivos del tipo” (Rad. 11904 del 28 de marzo de
2011, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTER{A TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado culposo
No procede la fuerza mayor o caso fortuito cuando se ha demostrado la
vulneracion al deber objetivo de cuidado.

“Sinos detenemos a mirar el tipo penal propiamente dicho debemos de-
cir que segln su descripcion, para la comisién de este punible, se necesita
tener la investidura de servidor publico, que en el caso en cuestién es per-



fectamente claro, el procesado aqui retine dicha calidad, pero adicional a
ello se requiere que producto de la negligencia, incuria, inobservancia de
reglamentos, falta de atencién, los bienes puestos a su cuidado se extravien
pierden o deterioren de manera total o parcial y que sea la culpa el factor
determinante en la degradacién, deterioro o pérdida de los bienes objeto de

custodia por parte del servidor publico.

()

Como de manera atinada lo sefiala la Fiscal A quo que el procesado despro-
tegio el bien, por haber faltado al deber objetivo de cuidado, por cuanto dicho
bien estaba bajo su custodia, pues lo minimo que se le puede exigir a un servi-
dor publico es que proteja los bienes que tiene a su disposicién para el cumpli-
miento de su misién, pues le correspondia el cuidado y custodia del arma por
haberle sido entregada como dotacién oficial, no podia confiarse y dejar en ma-
nos de la administracién o del Estado, el manejo de aquello que era exclusivo
e inherente a su fuero; solo a €l le competia cuidar el arma recibida y velar por
las condiciones de seguridad en que la portaba, luego entonces, si el Patrullero
recibi6 la chapuza para portar el arma, la que tenia idénticas caracteristicas
con otras de su clase, considerada reglamentaria, debié haber advertido, de ser
cierto, que ella no le prestaba la seguridad requerida, para que la administra-
cién tomara los correctivos necesarios y esa conducta inobservada, lo hace res-
ponsable por infringir sus deberes” (Rad. 13192 del 19 de agosto de 2011, TC.
CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado culposo
Se cesa procedimiento por intervencion de un tercero en el hurto del arma
produciéndose un caso fortuito.

“Del analisis probatorio, fuerza concluir en completo acuerdo con los plan-
teamientos de la togada apelante, que estamos frente a un caso fortuito por
cuanto la pérdida del revélver que se le endilga se produjo en desarrollo de un
evento que no le fue posible prever, cual fue el hecho de que esta policial fue ob-
jeto de la accién delincuencial, sin que ni ella ni su compafiero lograran hacer
nada al respecto, ya que todo ocurrioé en fraccién de segundos, y con la agilidad

que caracteriza a ese tipo de delincuentes, por lo que podemos perfectamente
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considerar, a diferencia de lo que plantea la primera instancia, que todo se re-
dujo a un hecho extrano e incontrolable presentado a la sindicada que no pudo
evitar dentro de las previsiones exigibles al comportamiento de un policial del
comun en relacién con la preservacion en su poder del arma que se le asig-
na como dotacién, situacién esta que enmarca juridicamente a la sumariada
en causal que la exime de responsabilidad por ausencia de culpabilidad, por
cuanto la forma de culpabilidad culposa no puede presumirse sino que ha de
probarse, apartandonos frente a este preciso aspecto, de las apreciaciones del
Calificador de primera instancia, porque no deja de ser una conjetura muy con-
trovertible afirmar que el revolver le fue hurtado porque la encausada durante
su servicio omiti6 el deber objetivo de cuidado que le era exigible, pues debia

haber previsto que al prestar un servicio como el ordenado.

Asi las cosas, y como acertadamente lo expresa la recurrente en alza-
da, la pérdida del arma de la sumariada no se produjo por una conducta
negligente de su parte, o por descuido de sus deberes, sino que el hecho se
le present6 ajeno a su capacidad volitiva y de conciencia sobre un probable
extravio o pérdida del revolver, resquebrajando, asi, la relacién causal entre
el aspecto subjetivo generante de responsabilidad penal, aun culposa, y el
hecho que se protege a través de la norma que define el peculado en sus
diversas modalidades y que tutela el bien juridico de la Administracion Pa-
blica, para concluirse que la pérdida del arma objeto de esta investigacion se
le presentd a la procesada en circunstancias para ella constitutivas de caso
fortuito, que permiten revocar la resolucién acusatoria impugnada para
proferir en su remplazo cesacién de procedimiento en este proceso, al en-
marcar la valoraciéon probatoria dentro de los postulados de la sana critica”
(Rad. 14218 del 31 de agosto de 2012, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA
TEN]JO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado culposo

Infraccion al deber objetivo de cuidado por el quebrantamiento de las
disposiciones reglamentarias que en materia de seguridad debian acatar
los integrantes de la Estacion.

“...Trasladando tales criterios a la situacién sub examen, y de acuerdo a lo
que se encuentra establecido en el plenario, se tiene que para la fecha de autos,



cuando el aqui sumariado se encontraba adscrito a la Estacién de Policia del
Municipio de INZA, y mientras cumplia con sus funciones como centinela de
la misma, a eso de las 18:30 horas, se ausentd por unos minutos de su lugar
de faccidn, trasladandose a un COMCEL ubicado en la Calle 4 No. 2-84 de esa
localidad para realizar la referida llamada, sitio en el que se aduce que fue in-
terceptado por dos sujetos e intimidado con armas cortas, quienes procedieron
a apoderarse de todo su material de guerra de dotacién, reuniéndose asi a juicio
de este Despacho, los elementos del tipo objetivo a que ya se hizo referencia, al
ser indudable que el aqui sumariado, con su actuar viol6 el deber de cuidado
que le era exigible legal y reglamentariamente frente al material de guerra que
se le habia confiado para el cabal cumplimiento de sus funciones como miem-
bro de la Policfa Nacional y para prestarle seguridad a las instalaciones de la
Estacion policial de la que hacia parte y a los demaés integrantes de la misma, si
se tiene en cuenta, como bien lo hiciera notar nuestra homéloga de la primera
instancia, que en estas sumarias obra abundante prueba testimonial y espe-

cialmente documental, entre las que cabe mencionar las actas de instruccién

obrantes a folios 3 al 7, 8 al 11y 12 al 15, en las que intervinieron, ademas del
Comandante de esa Estacién, el entonces IT. PAVAS QUINONES JOSE ARTURO,
y el sefior SI. ENRIQUEZ DIAZ OLIVERIO con el personal completo de la Esta-
cién, incluido el aqui procesado, en las que se puso en conocimiento de todos
ellos, el contenido de una serie de recomendaciones de seguridad emanadas de

la Regional 4 de Policia, orientadas todas ellas a prevenir acciones terroristas

contra personas e instalaciones, destacdndose entre las medidas de seguridad

del personal que debian observarse, que los desplazamientos deberian hacer-
se como minimo por parejas, existiendo la prohibicién de realizar diligencias
de caracter personal en traje de uniforme, recordandose ademas, a folio 8, que
en virtud del plan pistola que mantienen en préctica los grupos armados al
margen de la ley, y en especial la guerrilla, quedaba '... prohibido el deambular
solo o en grupo menor a 4 unidades con armamento en el perimetro urbano
del Municipio, sea cual sea la misién que se esté cumpliendo...', recordando
asi mismo, que quien se encontrara de servicio, ... no debe realizar otra cosa
que no sea prestar la seguridad de las instalaciones, como hablar por celular,
atender visitas en el servicio, etc. el lugar de faccién no se debe abandonar por
ningln motivo y mucho menos si no existe una razén que lo justifique..." se les
recuerda la orden consistente en no deambular solo en el perimetro urbano
con el armamento de dotacién oficial (fusil) no importando la actividad que

va a realizar en grupos superiores a cuatro unidades...".
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Como se ve, eran multiples las recomendaciones que en materia de se-
guridad personal se les hacian a los integrantes de la Estacion de Policia de
INZA, y de las que era ampliamente conocedor el aqui procesado, comoquie-
ra que su firma aparece en todas aquellas actas a las que se hizo mencién,
insistiendo por ello el Despacho en que por parte del Policial de autos, se
incurrié en una infraccién al deber objetivo de cuidado, pues como lo ha
senalado nuestra Corte Suprema de Justicia para decantar este elemento del
delito imprudente:

'...como no hay un catélogo de deberes para cada una de las actividades
de interaccién social, el operador juridico esté obligado, en cada caso parti-
cular, a remitirse a las fuentes que sirven de directrices para establecer si se
configura o no el elemento en examen, desarrolladas tanto por la doctrina

como por la jurisprudencia, y que se resumen en las siguientes:

"...El autor debe realizar la conducta como lo haria una persona razona-
ble y prudente puesta en el lugar del agente, de manera que si no obra con
arreglo a esas exigencias infringird el deber objetivo de cuidado. Elemento
con el que se aspira a que con la observancia de las exigencias de cuidado
disminuya al maximo los riesgos para los bienes juridicos con el ejercicio de
las actividades peligrosas, que es conocido como el riesgo permitido.

"...Las normas de orden legal o reglamentaria atinentes al trafico terres-
tre, maritimo, aéreo y fluvial, y a los reglamentos del trabajo, dirigidas a
disciplinar la buena marcha de las fuentes de riesgos.

()

"... El criterio del hombre medio, en razén del cual el funcionario judicial
puede valorar la conducta comparandola con la que hubiese observado
un hombre prudente y diligente situado en la posicién del autor. Si el
proceder del sujeto agente permanece dentro de esos parametros no habra
violacién al deber de cuidado, pero si los rebasa procedera la imprudencia
siempre que converjan los demas presupuestos tipicos'*.

46 Sentencia del 22 de mayo de 2008, radicado 27.357, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca



Asi las cosas, y remitiéndonos a las sefialadas fuentes jurisprudenciales
para poder determinar si hubo en el caso de autos esa infraccién al deber
objetivo de cuidado que se viene predicando por parte del sumariado, se co-
lige indudable que el aqui sumariado quebranté esa serie de disposiciones
reglamentarias orientadas a las recomendaciones que en materia de segu-
ridad personal debian observar y acatar todos los integrantes de la Estacion
de Policia de INZA, dejando igualmente de comportarse como lo hubiera
hecho un policial prudente y diligente situado en la posicién del autor, pues
aceptadndose por parte de este Despacho que su madre putativa en efecto
estuviera presentando un delicado estado de salud, nada le impedia esperar
a terminar su turno de centinela para realizar la correspondiente llamada,
solicitando el apoyo de su Comandante para realizar el desplazamiento en
el nimero minimo de policiales que podian hacerlo, y que como ya lo vimos,
era de cuatro o minimo de a dos uniformados debidamente armados, para
que mientras el procesado hacia la llamada, los demaés le prestaran la se-
guridad del caso, méxime si se tiene en cuenta que ya habia caido la noche
y que las casetas de ventas ubicadas en el marco del parque central, impe-
dfan una buena visibilidad desde la Estacién hasta el sector en donde estaba
ubicado el local de COMCEL, pues aunque se diga que solo lo separaban
unos 50 metros aproximadamente y que se encontraba dentro del sector de
vigilancia mévil que debia cumplir el policial de autos, de todas maneras
eran circunstancias que hacfan mas peligroso el movimiento y que se tradu-
jeron en el actuar imprudente que se le reprocha en autos, reuniéndose en
consecuencia el resto de elementos esenciales del tipo objetivo a que arri-
ba se hiciera referencia, esto es, la relacién de causalidad entre esa accién
imprudente y el resultado, es decir, el ilegal apoderamiento de su material
de guerra por los dos sujetos que lo interceptaron y lo redujeron, siéndole
atribuible juridicamente ese resultado al aqui sumariado, puesto que tenia
la posibilidad de preverlo y de anticiparse al mismo, para lo cual solamente
le bastaba con haber cumplido esas minimas normas de seguridad en los
desplazamientos a las que ya se hizo alusién, reuniéndose en consecuencia
del mismo modo los elementos subjetivos del delito de peculado culposo o
imprudente que se le endilga, pues en cuanto al aspecto volitivo se refiere,
el resultado tipico debe corresponder a una causalidad distinta de la pro-
gramada para el acto al que dirigié su voluntad el agente, causalidad repre-
sentada en el caso de autos por la intervencién de los dos delincuentes que

lo interceptaron y lo despojaron de su material aprovechandose de que se
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encontraba solo y por ende vulnerable, y respecto del elemento cognosciti-
vo, es condicién que el autor haya tenido la posibilidad de conocer el peligro
que la conducta representaba para los bienes juridicos y de prever el resul-
tado con arreglo a esa condicién, elemento que igualmente surge palmario
del contenido de las citadas actas de instruccién, suscritas por el sumariado
en constancia de conocer todas y cada una de las medidas de seguridad a
las que se hiciera ya referencia...” (Rad. 13626 del 29 de julio de 2011, TC.
RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Peculado por apropiacion

La ruptura de la unidad procesal, cuando sea calificado con cesacion y resolucion
de acusacion, en esta tltima se puede decretar una nulidad parcial por cuanto la
cesacion hace transito a cosa juzgada.

“En efecto, el planteamiento juridico esta si la senora Fiscal 143 Penal
Militar ante el Juzgado de Primera Instancia de la Inspeccién General po-
dia nulitar integralmente la calificacién del mérito del sumario proferida
por la Fiscalia 141 Penal Militar ante el Juzgado de Primera Instancia de la
Direccién General de la Policia Nacional, o si por el contrario la nulidad era
exclusivamente parcial, habida cuenta que la cesacién de procedimiento
proferida a favor de los procesados IJ. GONZALO TORRES ORDUZ y IJ. JUAN
CARLOS VALDELAMAR FLOREZ hizo transito a cosa juzgada, delimitando el
conocimiento Gnico y exclusivo de la acusacién, surgiendo el rompimiento
de la unidad procesal, a partir de la decisién emanada de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA ¥ el pasado 20 de octubre de 2010, mediante la cual, se elimi-
na el grado Jurisdiccional de Consulta, teniendo en cuenta el nuevo Codigo
Penal Militar Ley 1407 de 2010 que con su entrada en vigencia tal disposicion

que no la contempla.

De la misma manera se pronuncia nuestro homélogo el sefior Fiscal
Tercero Penal Militar Dr. Neil Oswaldo Rodriguez Morales, quien mediante
decisidon calendada el 30 de noviembre de 2010, se inhibibe de conocer de

47 Sentencia Corte Suprema de Justicia, M.P. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA, octubre 20
de 2010.



la consulta de la cesacién de procedimiento, en atento acatamiento de la
sentencia emanada de la Honorable Corte Suprema de Justicia y en cumpli-
miento del principio de favorabilidad.

Entonces la nulidad declarada por la Fiscalia 143 Penal Militar es par-
cial y solo afecta a quien se calificé el mérito el sumario con resolucién de
acusacion al considerar que se carecia de competencia, pues es claro que la
cesacion de procedimiento hizo transito a cosa juzgada en virtud a que al
quedar en firme la providencia de la Fiscalia A quo, se produjo una ruptura
procesal, significando con ello que la actuacién continta tramitandose de
manera independiente frente al procesado CM (r). ARIEL RICARDO ORTE-
GON REY, por el delito de PECULADO POR APROPIACION, no afectando la
situacién de los procesados IJ. GONZALO TORRES ORDUZ e IJ. JUAN CARLOS
VALDELAMAR FLOREZ.

Es asi que en idéntico caso se pronunci6 el Tribunal Superior Militar Ma-
gistrado Ponente CN (r). CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA mediante deci-
sién del 07-febr-2011, radicado bajo el No. 149185, confirmando nuestra tesis
en cuanto a que la cesacion de procedimiento hace transito a cosa juzgada,
en amparo del derecho fundamental del debido proceso y del derecho de
defensa...” (Rad. 14103 del 18 de mayo de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA
RENTER{A TENJO, Fiscal Primera Penal Militar).

Peculado por apropiacion
Delito continuado. No prescrito.

“Por Gltimo, asi no se constituya en el objeto de la alzada, aunque efecti-
vamente en el ambito procedimental ello podria impactar la determinacién
de fondo a asumir, percibimos la insistencia del recurrente en diversas eta-
pas de la actuacién para que se asienta en el reconocimiento prescriptivo,
aspecto que, incluso, habiéndolo esbozado la defensa al interior del recurso
vertical interpuesto de cara al fallo condenatorio de primera instancia pro-
ferido contra el oficial JARAMILLO OSSA no obtuvo el respectivo pronuncia-
miento por parte del Tribunal Superior Militar, sin embargo, debe asumirse
que la cuantia, dentro de un concepto de unidad de resolucién, unidad de
dolo, identidad de victima e identidad de tipicidad en la comprension de lo
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que traduce el delito continuado ha de tomarse de manera generalizada y
no por fraccionadas sumas como lo presenta la defensa, o se ha asumido
en algunos proveidos, bajo la figura concursal, de lo que se concluye que asi
hubiesen sido diversos los instantes apropiativos y sobre distintos rubros”
(Rad. 2128 del 23 de febrero de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ
MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Peculado por apropiacion
Principio de limitacion funcional frente al recurso de apelacion. Interviniente.

Prima facie, pertinente es escindir que en la pieza calificatoria que se re-
visa por el sendero de la alzada vienen llamados a responder los policiales
GOMEZ RODRIGUEZ JUAN MANUEL y PEREZ CUETO ARMANDO; no obstan-
te, como en posteriores acépites lo plasmaremos, el principio de limitacién
funcional regira el discernimiento del Despacho Unicamente con relaciéon
al segundo de los mencionados cuya defensa depreca la revocatoria de la
decision acusatoria que el A quo elevara en su contra al encontrarlo en el
grado de interviniente como presunto responsable del delito de peculado
por apropiacion al haberse apoderado de un artefacto cuya administracién
y custodia se encontraba en titularidad del oficial GOMEZ RODRIGUEZ, el
cual previamente habia sido incautado en desarrollo de un procedimiento
policial. (Rad. 11064 del 11 de marzo de 2011, DR. NEIL. OSWALDO RODRI-
GUEZ MORARES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Peculado por uso
NO LESIVIDAD. No se demostrd el dafio al bien juridico, por cuanto el prop6sito
que se tenia era en beneficio de la propia administracion.

“Cuando damos aplicacién al principio de lesividad que aqui nos acom-
pana, vemos que si bien hubo una conducta que objetivamente desde el
punto de vista de la categoria de la tipicidad podria encajar en el delito,
no es lo mismo desde el plano siguiente de antijuridicidad, como es la
antijuridicidad material, estd demostrado que la lesién o puesta efectiva

del bien juridico contra la administracién publica no se vio afectada,
ciertamente hubo un comportamiento del Suboficial pero no tocé efecti-



vamente el plano antijuridico, luego si no hubo esta afectacién mal podria
endilgarsele un delito el cual no produjo tan siquiera potencialmente un
dano al bien juridico tutelado.

De conformidad a lo anterior este Despacho revoca la resolucién de acu-
sacion proferida por la Fiscalia A quo con fecha 30 de septiembre de 2010
y en su lugar profiere cesacién de procedimiento a favor del SV. EXENOVER
RENGIFO TULCAN, por el delito de PECULADO POR USO.

De otra parte se advierte, que son dos los procesados pero uno solo el
gue interpuso el recurso de apelaciéon frente a la decisién calendada el 30
de septiembre de 2010, pero en virtud a que la decisién es favorable los
efectos benéficos de la decisién se extienden al no recurrente” (Rad. 14006
del 30 de junio de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTER{A TENJO, Fiscal
Primera Penal Militar).

Prescripcion en el delito de lesiones personales dolosas
Opera el aumento previsto en el Codigo Penal ordinario para los servidores publicos.

“...En ese orden de ideas, mal haria este despacho en desestimar las con-
sideraciones facticas y juridicas que nos llevaron a adoptar tal decisién, ra-
z6n por la cual es juridicamente imposible encontrar acierto en lo solicitado
por la defensa, en el sentido de declarar la prescripcién de la accién penal,
como quiera que si bien es cierto los hechos ocurrieron el dia 20 de junio de
2004, para el delito de lesiones personales dolosas, como quedé confirmada
la resolucién de acusacion, dicho fendmeno ocurriria nueve (9) afios y cuatro
meses después de la sefialada fecha, y no solo siete (7) afios como lo plantea
la defensa, pues no debe perderse de vista que para efectos de calcular la
ocurrencia del fenémeno juridico de la prescripcién de la accién penal, debe
tenerse en cuenta que tal y como lo dispone el paragrafo tnico del Articulo 83
delaLey522de 1999,"... cuando se trate de delitos comunes (y este es el caso),
la accién penal prescribira de acuerdo con las previsiones contenidas en el

Cédigo Penal ordinario para los hechos cometidos por servidores publicos...'

Trasladados, entonces, a la sefialada codificacién, en el inciso quinto se es-
tablece que ... Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su car-
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go o con ocasién de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el

término de prescripcién se aumentara en una tercera parte” (el subrayado es

nuestro), de tal suerte que haciendo la operacién matematica a partir del dia 20
de Junio de 2004, contamos efectivamente los siete anos iniciales, que es el tér-
mino méximo de la prescripcién cuando con las lesiones personales dolosas se
causan deformidades de caracter permanente, y a esos siete (7) afnios, debemos
hacerle ese aumento de la tercera parte, lo que traducido en meses significa
que a los ochenta y cuatro (84) meses iniciales, se le deben sumar otros 28 me-
ses, para un gran total de 112 meses, que traducidos en anos nos arroja nueve
(9) anos y cuatro (4) meses, es decir que la accién penal del presente expediente
prescribiria solo hasta el dia 20 de octubre de 2013...” (Rad. 14144 del 15 de
marzo de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Principio de non bis in idem

Adelantar una investigacion en la Justicia Castrense sobre unos mismos
hechos de los que habia conocido la Justicia ordinaria y frente a los cuales
hubo acuerdo conciliatorio entre las partes, vulnera este principio.

“...adelantar una investigacién por unos mismos hechos de los que ya
estaba conociendo la justicia ordinaria, y en los que como se encuentra
suficientemente acreditado en autos, hubo acuerdo conciliatorio entre las
partes, que dio lugar al archivo de las diligencias en aplicacién de lo precep-
tuado en el Articulo 522 de la Ley 906 de 2004, se traducia en una flagrante
vulneracién del principio Constitucional del 'Non bis in idem', como bien lo
senala la impugnante y lo conceptua la representante de la sociedad, princi-
pio sobre el cual ha dicho la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

"...1a infraccién del referido principio en el campo procesal presupone
la existencia de mas de una investigacién penal contra la misma persona
por unos mismos hechos, o la iniciacién de una nueva por hechos ya de-

finidos con caracter de cosa juzgada en relaciéon con un mismo sujeto...".

Sobre dicho Instituto igualmente se ha legislado en varios Instrumentos

Internacionales ratificados por Colombia en los siguientes términos:

48 Sentencia del 28 de noviembre de 2002, radicado 18.302, M.P. Fernando Enrique Arboleda Ripoll.



"...Asi tenemos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, senala en sus principios procesales que nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto
por sentencia en firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de
cada pais -art. 14-7; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o
'Pacto de San José' de 1969, dispone entre las garantias judiciales el derecho
a que el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido

a juicio por los mismos hechos -art. 8°-4-'.

Asi las cosas, se reitera por parte de este Despacho, que no debi6 iniciarse
una nueva investigacién en contra del PT. BALLEN TOLOZA por el delito de
LESIONES PERSONALES y menos en la jurisdiccion castrense por los hechos
ocurridos el dia 1 de marzo de 2008, puesto que frente a los mismos, como
ya lo hemos anotado, ya la investigacién adelantada por la Justicia ordina-
ria habfa sido archivada en virtud del aludido acuerdo conciliatorio entre las
partes, decisién que no era posible desconocer sin vulnerar el tan mentado
principio, maxime si se tiene en cuenta el contenido del Articulo 137 de la Ley
1153 de 2007 (ley de pequetias causas), en el que se establecian claramente
las circunstancias que dan lugar a la extincion de la accién contravencional
y la correspondiente preclusion del procedimiento...” (Rad. 14174 del 30 de
abril de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Privacion ilegal de libertad
Error indirecto de prohibicion frente al concepto de la detencion preventiva
administrativa.

“Véase asi, que lo que un juicio critico trataria de responder es, ;cual
el adecuado procedimiento a direccionarse cuando se ha establecido con
meridiana nitidez que para el momento existia un senialamiento de una
persona en contra de NAYIBE COSSIO GASCA acompanado de su misma
confesién?, encontrando que la respuesta a ello podria pender de algunas
hipotesis, cada una de estas de diversa manera fundamentada para veri-
ficar su viabilidad, (i) que se indicara al presunto perjudicado que elevara
la correspondiente denuncia para que las autoridades judiciales conocie-
ran del asunto y omitir su retencién, (ii) la inmediata puesta a disposiciéon

de esa persona ante las competentes autoridades con acompafiamiento
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del denunciante o (iii) efectuar el proceder como finalmente lo dispusiera
CALDERON LOPEZ; y aunque de cara a la Gltima de las disyuntivas un efi-
mero visor podria de plano considerar este comportamiento vulnerador de
las garantias constitucionales, albergando la tesis del monopolio judicial en
materia de restriccién del derecho a la locomocién, lo que, como enantes 1o
anunciamos, impondria discernir que solamente puede una persona privar-
se de su libertad mediante orden escrita de autoridad judicial competente
o en estado de flagrancia, es un imperativo que el contexto que encierra lo
ampliamente escrutado en la sentencia C-024 de 1994, emanada de la Ho-
norable Corte Constitucional, traida a colacién tanto por la defensa como
por la Procuraduria ante esta instancia destacada, ha de interpretarse en el
escenario de la particular situacién que aqui nos ocupa, para de alguna ma-
nera concluir que de genérica manera al amparo de cada uno de los requisi-
tos que alli se elaboran pareceria ab inito acoplarse a lo orientado en el texto
jurisprudencial, empero al detallarse de més ponderada manera podria ese
estricto criterio indicar que algunas de las particulares premisas en cuan-
to a la urgencia o limitacién temporal podrian haberse rebasado, limites
que incluso para la misma agencia del Ministerio Publico actuante ante la
segunda instancia se mantuvieron, no obstante, tal ilustracién simplemen-
te nos lleva a considerar que si en ello se concentran las diversas tesis de
quienes de juridica manera abordan el tema, tal imprecisién en el alcance
de lo alli esbozado pudo no ser ajena al criterio del vinculado policial ” (Rad.
14206 del 30 de noviembre de 2011, DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MO-
RALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Privacion ilegal de libertad conducta atipica
No dolo. Ausencia de antijuridicidad material.

“Ahora bien, si en gracia de discusién se reprochara, incluso, el mismo
acto de la conduccién de DURANGO TAMAYO hacia las dependencias poli-
ciales bajo el prurito que finalmente en ese interregno se le limité su liber-
tad de locomocién, cumpliéndose por 1o menos con la estructuracién de los
elementos objetivos del tipo, debe ante tal reparo acudirse, entonces, a los
canales del estudio de la antijuridicidad material que en Gltimas constituye
también un problema de tipicidad, en el entendido de determinar la efectiva

lesién o puesta en peligro del bien juridicamente tutelado de la libertad in-



dividual, pues al no advenir la ponderacién de estos preceptos en un Estado
Social de Derecho se llegaria a limites insospechados para reconvenir cual-
quier tipo de proceder en este sentido, como cuando rutinariamente en el
ejercicio de su misiva, derivada del mandato constitucional, tienen las auto-
ridades policiales para los pertinentes efectos que disponer el momentaneo
traslado de un ciudadano para, verbi gracia, la confeccién de un informe o
la practica de una prueba de embriaguez etc., en donde de cierta manera se
le limita esa libertad, empero la afectacion del senialado bien juridico es tan
minima y limitada en el tiempo que no se compadece un tal desgaste del
aparato de administracién de justicia” (Rad. 12440 del 14 de abril de 2011,
DR. NEIL OSWALDO RODRIGUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Proceso penal militar
Principio de Gradualidad- Grados de conviccion en el analisis probatorio son
diferentes en las distintas etapas del proceso penal.

“...Ahora bien, frente a los planteamientos expuestos por la representan-
te del Ministerio publico ante esta instancia en concepto que antecede, en el
sentido de senalar, por un lado, que hay verdaderas dudas frente al real ata-
que, ya que segun su criterio, las palabras amenazantes no son plenamente
relevantes y solo pueden ser censuradas disciplinariamente, concluyendo
sin embargo de otra parte, que de todas formas la acusaciéon debe man-
tenerse, el despacho considera que tales elucubraciones resultan un tanto
contradictorias, ya que si en su criterio persisten esas dudas en este estadio
procesal, lo correcto hubiera sido plantear la cesacién de procedimiento en
favor del procesado, en aplicacién del principio de in dubio pro reo. Sin em-
bargo, y a diferencia de lo planteado por la ilustre representante de la socie-
dad, estima este Despacho Ad quem, que las pruebas que obran dentro del
plenario, no permiten dar aplicacién a esta entidad juridica, ya que existen
mas elementos de conviccién que nos llevan a colegir que efectivamente el
acé procesado atenté por vias de hecho contra el bien juridico protegido en
el estatuto penal como lo es la disciplina, las cuales se encuentran compro-
badas, no solo por los testimonios de los soldados LEGUIZAMON v PACHON,
sino también y como arriba se explicara, por el experticio médico legal que
obra a folio 15, donde se le reconocié al Soldado SANDOVAL incapacidad de
cuatro (4) dias sin secuelas médico legales, insistiéndose por ello en que son
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més los medios de prueba que nos llevan a sefialar que la responsabilidad
del procesado se encuentra realmente comprometida, que los que nos pu-
dieran llevar a conclusién contraria, sin que ello se traduzca en que en la
etapa probatoria del juicio, se haga lo pertinente en punto al esclarecimien-
to de algunas contradicciones que se presentan en las declaraciones que
obran en el proceso, y entre ellas, el dicho del soldado CASTRO GALINDO
cuando refiere a folio 360 que el Cabo no agredio¢ al soldado, manifestacion
contraria a lo expuesto por los soldados PACHON y LEGUIZAMON quienes
afirman que tuvieron que asir al suboficial porque este le estaba pegando a
su companero SANDOVAL.

Igualmente diremos, de la mano del Tribunal Superior Militar, que son
varios los grados y la intensidad probatoria por las que va atravesando el
proceso penal, y que en sede de calificacién, pasamos de la posibilidad a la
probabilidad, hasta llegar finalmente a la certeza que se requiere en la etapa
del juicio, acerca de la existencia del hecho punible y de la responsabilidad
del sindicado, y que de acuerdo a ello, en el caso de autos, se encuentran
reunidos los presupuestos sustanciales para llamar al aqui procesado a res-
ponder en juicio por el punible por el cual fuera llamado a responder en

juicio. Dijo al efecto el Tribunal Superior Militar:

'... La resolucién de acusacién no requiere la certeza de la existencia
del hecho punible, ni de la responsabilidad del sindicado, presupuesto
juridico que solo es exigible para emitir sentencia condenatoria, aspecto
que corresponde establecer al fallador de primer grado, luego de la va-
loracién global del acervo probatorio que al momento de emitir el fallo,
debe someter al tamiz de las reglas de la sana critica, y ademas, los su-
jetos procesales durante el juicio pueden ejercer el derecho de contra-
diccién y rebatir los argumentos presentados por la Fiscalia, quedando
de esta manera garantizado el derecho de defensa de los procesados. Por
manera, que bien hizo el A quo al denegar las nulidades solicitadas por
los recurrentes...' "+ (Rad. 14133 del 30 de abril de 2012, TC. RUBEN OR-
LANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

49 Radicacién 149562, 13 de mayo de 2008, M.P. TC. JACQUELINE RUBIO BARRERA, Sala Cuarta
de Decision. En igual sentido, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 21 de enero de 2004,
radicacion 16384, M.P. Marina Pulido de Bardn.



Prolongacion ilicita de privacion de la libertad
No existe prolongacion ilicita de la libertad por parte de funcionaria judicial,
cuando no se demostrd que procesados hayan estado bajo proceso judicial.

“No cabe duda por el acervo probatorio que no hay responsabilidad penal
que se pueda endilgar a la oficial Capitan NEIRA LLACHE LINA MARIA, por
cuanto no existe prueba alguna que permita inferir que haya actuado de
manera dolosa, que si existieron unos hechos anteriores a su actuacién que
correspondia como Juez es evidente, pero no en la que ella haya participado.

Este tipo penal es eminentemente doloso, el dolo de esta conducta se
concreta en el conocimiento que tiene el servidor publico de la manifiesta
ilegalidad de la prolongacién de la detencién originariamente legitima de
una persona, sin una justificacién legal, y la conciencia de que con tal de-
terminacién se vulnera el bien juridico de la libertad.

Es evidente que la funcionaria aqui cuestionada, no tenia el conocimiento
de tal situacién, no abusé de sus funciones ni mantuvo arbitrariamente pri-
vado de la libertad al soldado, por cuanto no hubo una actuacién legal previa.

Asi mismo no se advierte que deliberadamente haya querido desconocer
la garantia constitucional que nadie pueda ser detenido sino por virtud de
mandamiento escrito, con las formalidades legales y por motivos previa-
mente definidos en la ley, lo cual la juez aqui cuestionada lo tenia perfecta-
mente claro para el momento de los hechos.

Comparte este Despacho los planteamientos expuestos por la defensa,
en el sentido que la Prolongacién Ilicita de la Privacién de la Libertad solo
y exclusivamente se estructura cuando la aprehensién de una persona se
lleva a cabo por fuera de las formas o especies constitucional y legalmen-
te previstas, como son con orden judicial previa, flagrancia publicamen-
te requerida y administrativa, ahora si, cuando ejecutada legalmente la
captura la privacién de la libertad se prolonga més alld de los términos
previstos en la Constituciéon o la ley para el servidor publico 1) lleve a cabo
la actividad a la que esté obligado (escuchar en indagatoria, dejar a dispo-
sicién judicial el capturado, hacer efectiva la libertad ordenada), 2) adopte
la decisién que al caso corresponda (definir situacién juridica dentro del
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término, ordenar la libertad frente a captura ilegal, no conceder la libertad

condicional cuando haya lugar a ello).

Como bien lo senala la defensa, no se puede estructurar la prolongacion
ilicita de la privaciéon de la libertad, si la persona no ha sido puesta a dispo-

sicién dentro de los términos legales, tal como efectivamente ocurrié.

No aparece demostrado en el proceso que los soldados motivo de la in-

vestigacién hayan sido puestos a disposicién, de la Juez aqui cuestionada.

De otra parte en decisién de la parte instructora se senald acerca de la
omision, en el articulo 25 de la Ley 599 de 2000 se seniala de manera taxativa
las situaciones mediante las cuales se presenta la Posicién de Garante las

cuales vale la pena traer como referente legal:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccién real de una persona
o una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacién de una actividad riesgosa por va-
rias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacién de riesgo
proximo para el bien juridico correspondiente.

Al circunscribirse en lo que sefiala el régimen legal, vemos que no se en-
caja, de aceptar la omisién en algunos de los pardmetros establecidos. (Rad.
13214 del 11 de febrero de 2011, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO,
Fiscal Primera Penal Militar).

Prolongacion ilicita de privacion de la libertad
y privacion ilegal de libertad
Existio flagrancia.

“Efectuada la anterior precisién que se pone en el plano del discer-
nimiento, nos cuestionamos ahora, de dénde se suscita un tal juicio de
desvalor, (i) ;al haber los institucionales penetrado al inmueble supuestamente

de manera ilegal y por ello lo que de alli en adelante ocurrié se torna contaminado



de esa misma ilegalidad?, teoria del fruto del arbol envenenado, o, (ii) acep-
tando la legalidad del ingreso por aquiescencia de MARTA YANETH VELEZ
VELEZ, ;se soporta el reproche en no haber puesto a disposicién a la persona
que a la postre se demostrd era la dueiia del material fonogrdfico y no a esta?,
es claro, frente al fundamento que hilvana el criterio de la Instancia, que
el haber terciado la autorizacién para el ingreso de las autoridades ello
hace legal pregonar un tal estado de flagrancia de cara a lo que de esa
permision se derivo, de alli que deba reconocerse ese instituto hasta el
punto que la incautacién del material fue declarado legal por parte del
mismo funcionario con funcién de garantias de la jurisdicciéon ordina-
ria...” (Rad. 13745 del 31 de julio de 2012, DR. NEIL OSWALDO RODRI-
GUEZ MORALES, Fiscal Tercero Penal Militar).

Pruebas en la etapa de investigacion
Ausencia del auto en el que se decreta la practica de pruebas testimoniales, y
la ausencia de la defensa en la practica de las mismas no las invalida.

“...En ese mismo sentido debe tener en cuenta la togada apelante, que
dicho articulo habla claramente de NOTIFICAR, actuacién que permite en-
terar o dar a conocer a las partes las providencias judiciales, para que estos
puedan optar, bien por atacarlas mediante los recursos legales estableci-
dos para ello, o se allanen a lo que en si entronizan las mismas, reiterando
en consecuencia este Despacho, que el auto por medio del cual se sefiala
fecha y hora para la practica de pruebas de orden testimonial, al no estar
contemplado dentro de dicho articulo, no es notificable, y por tanto, el fun-
cionario puede abstraerse de ejercer su publicacién, caso que no es el que
nos ocupa, ya que de manera acuciosa, y como bien lo menciona nuestra
homoéloga de primera instancia, el juzgado de Instruccién Penal Militar
No. 153 de Tunja, enter6 formalmente a los sujetos procesales (Ministerio
Publico, procesado y apoderado), y en general a todos los intervinientes, de
la apertura de un proceso penal en contra del hoy investigado, debiendo
estos, a partir de ese momento, estar al pendiente de las ritualidades pro-

cesales y de ejercer el contradictorio.

Ademas de lo que acaba de expresarse, desde antafio nuestra Corte
Suprema de Justicia ha senialado, que no es deber del funcionario judicial
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informar la fecha y hora en que se han de practicar las pruebas, pues en
definitiva, a ello no se limita el derecho de contradiccién, como parece en-
tenderlo la togada apelante. Veamos:

"... 1.4. Ahora bien: el derecho de contradiccién no se limita a la presen-
cia del procesado y su defensor en cuanta prueba se ordene evacuar, ni es
deber del funcionario judicial informar la fecha y hora en que se van a
practicar. También se ejerce a través de pronunciamientos sobre su con-
tenido, su idoneidad o su mérito probatorio o el aporte de otros medios de
conviccién, sin que de la actuacién procesal se derive la presencia de algin
obstaculo para ejercer esa facultad en alguna de las formas senialadas, ni
el libelista asilo demostro..." .

Mas recientemente, esa misma Corporaciéon, en contravia de lo que se
plantea por parte del apelante, dijo que para la validez del testimonio, no se
requiere la presencia del defensor. Dijo al efecto la Corte:

"... En el asunto que nos concita, el vicio que se atribuye a la practica de
la ampliacién de la declaracién del menor ofendido, resulta ser insustancial
pues tal como lo ha sostenido inveteradamente la Sala, la presencia de la
defensa en la practica de los testimonios no es indispensable porque no
constituye un presupuesto de validez®.

En efecto, hay algunos actos procesales en los que la asistencia del abo-
gado que representa los intereses del procesado es inexcusable, fundamen-
talmente porque la concurrencia del encartado también lo es, tales como las
diligencias de indagatoria, reconocimiento en fila de personas o, de formu-
lacién de cargos para sentencia anticipada, pues no basta con el ejercicio de
la defensa material sino que es indefectible la asistencia técnica del letra-
do para garantizar postulados como los de no autoincriminacién y la cabal

comprensién frente a los cargos atribuidos por el 6rgano acusador.

Sin embargo, existen otras actuaciones, como la practica de los tes-

timonios, que no demandan necesariamente la presencia del togado,

50 Sentencia del 21 de agosto de 2003, radicado 13.169, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

51 Cfr, entre otras, sentencia del 21 de julio de 2004, radicado 19.716, auto del 15 de noviembre
de 2.005, radicacién 23.738, sentencia del 18 de enero de 2010, radicacién 31.727.



pues la contradiccién probatoria no solo se manifiesta a través de la fa-
cultad de contrainterrogar sino que 'también se ejerce cuando se piden
pruebas, cuando estas se critican en si mismas y con relacién al resto del
material probatorio, cuando se impugnan las decisiones, cuando se alega,
etc.”? que el derecho citado '...no se circunscribe al contrainterrogatorio
de los testigos..., pues esta es solo una de las distintas formas de poner
en practica la dialéctica probatoria, toda vez que con tal derecho lo que
en esencia se busca es la participacion efectiva de los sujetos procesales
en la postulacién o aduccién de la prueba, en el diligenciamiento de la
misma y posteriormente en su analisis critico, oportunidades todas ellas
para ejercer el contradictorio...”?; que '...el derecho de contradiccién no
es reductivo y que, por lo mismo, la inica manera de efectivizarlo no es
repreguntando al testigo, sino que existen otras, entre las cuales, criticar
la declaracidn, no solo aisladamente considerada sino con relacién al res-
to del material probatorio...”™; y que ... las pruebas que el Estado esta en
la obligaciéon de practicar son Unicamente aquellas que legal y material-
mente puedan llevarse a efecto y no las de imposible cumplimiento..."®
(Rad. 14154 del 31 de mayo de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS,
Fiscal Segundo Penal Militar).

Recurso de apelacion

No cumple el requisito de la sustentacion quien simplemente se remite a lo
expresado en sus alegaciones previas a la calificacion y por ello se declara
desierto el recurso.

“...Y esos argumentos facticos y juridicos que permitan establecer vacios
protuberantes o errores de apreciacion de las pruebas en la calificacién de
primer grado, definitivamente no aparecen concretados en el memorial del
recurso, en el que solo aparece una simple voluntad de controvertir con base
en fundamentos inciertos, y no es labor oficiosa del Ad quem perfeccionar
el libelo agregando lo que su autor omiti6 segin las exigencias técnicas que

imponen el recurso de apelacién, maxime cuando no se advierte en la pre-

52 Casacion del 18 de julio de 2001, M.P. Jorge Enrique Cérdoba Poveda- Radicacién 13.758.
53 Casacién del 23 de mayo de 2001, M.P. Jorge Anibal Gémez Gallego- Radicacién 13.704.

54 Casacién del 25 de abril de 2001, M.P. Jorge Enrique Cérdoba Poveda, radicacién 13.198.
55 Sentencia del 8 de noviembre de 2001, radicado 34.495, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.
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tendida aparente motivacién del recurso, fundamento o causa grave y seria
que implique error in iudicando en la valoracién probatoria que compete
al A quo, y, ademas de ello, como facil resulta advertirlo de la simple com-
paraciéon entre sus alegaciones precalificatorias, y el memorial con el que
ahora pretende cumplir con la sustentacién del recurso de apelacién, las
controversias que quiere nuevamente plantear el apoderado de la defensa,
fueron plenamente respondidas y resueltas en el acto de calificacién, cuyos
analisis se avienen a las exigencias que imponen las reglas de la sana critica
sobre valoracién probatoria, y que consisten como lo ha sefialado la Corte

Suprema de justicia, en lo siguiente:

'... La sana critica, que no es nada distinto en la explicacién de su no-
minacién y en busca de sus contenidos y fines, que el sometimiento de
las pruebas a las leyes o reglas que regulan el razonamiento deductivo,
los fenémenos materiales y las conductas frente a la sociedad, de acuer-
do a lo admitido por ella misma para hacer viable su existencia y verifi-
caciéon de sus comunes objetivos, todo cumplido en forma 'sana’, esto es,
bajo la premisa de reglas generales admitidas como aplicables, y 'critica’,
es decir, que con base en ellos los hechos objeto de valoracién, entendi-
dos como 'criterios de verdad', seran confrontados para establecer si un
hecho y accién determinada pudo suceder, o si ello fue posible de una u
otra manera, explicable dentro de las reglas de la légica, de la ciencia y la
experiencia, no ante la personalisima forma de ver cada uno la realidad,
sino frente a estos postulados generales que rigen el razonamiento, las
transformaciones materiales y la vida social, formal y dialécticamente
comprendidos...' (sentencia del 4 de septiembre de 2002, radicado 15.884,
M.P. Carlos Augusto Galvez Argote).

En resumen, a las conclusiones sustentadas en la critologia probatoria
dentro de los pardmetros de la sana critica que fuera hecha por la Fiscalia
A quo, se opone el apoderado de la defensa, volviendo a presentar el mismo
memorial contentivo de sus alegaciones previas a la calificacién del mérito
del sumario, con lo cual, como igualmente lo ha senalado nuestra Corte Su-
prema de Justicia, '...no cumple el requisito de la sustentacién, quien sim-
plemente remite a lo expresado antes de expedirse la providencia recurri-
da...' (Rad. 14198 del 20 de marzo de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS,
Fiscal Segundo Penal Militar).



Recurso de apelacion
No son admisibles como sustentacion del recurso de Apelacion, las simples
discrepancias entre el A quo y el apoderado de la defensa.

“...Con las anteriores precisiones, insiste este Despacho, como de manera re-
iterada lo ha decidido ya en innumerables situaciones ante recursos similares al
propuesto en este proceso, que es respetuoso de los calificadores de primer grado
en su funcion de apreciar pruebas que no estdn sometidas a la proscrita tarifa le-
gal y de manera alguna se puede pretender que se reconozca que los funcionarios
de acusacion en primera instancia incurren en errores de apreciacion probatoria
cuando, tal como ocurre en el caso de autos, se trata de simples valoraciones discre-
pantes entre el A quo y el apoderado de la defensa, caso en el cual debe prevalecer
la propuesta de la primera instancia que, se reitera, estd revestida de la doble
presuncion de acierto y de legalidad inferidas para las decisiones judiciales. De otra
parte, por cuanto dentro del margen de arbitrio que el legislador le ha concedido a
los operadores de la justicia en este dmbito, mientras la apreciacién de los medios
de conviccion se enmarque dentro de los pardmetros de lo que se conoce como sana
critica, este tipo de ataques son de imposible aceptacion en el recurso de alzada,
siempre y cuando quien recurre no demuestre de manera fehaciente la presentacion
de un error o vias de hecho en lo que respecta a la calificacién o a la valoracién
probatoria —error in procedendo y/o error in iudicando-, lo cual no demostré acd el
abogado apelante...” (Rad. 14214 del 21 de septiembre de 2012, TC. RUBEN
ORLANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Recurso de apelacion
Se hacen extensivos los efectos favorables de la decision de segunda
instancia a los no recurrentes.

“...No obstante lo anterior, los efectos benéficos de la decisién que este
Despacho Ad quem adopta a favor del AG. AYALA CASTANEDA, se haran

extensivos a los demas uniformados vinculados en autos, a pesar de no ser

recurrentes, en lo que respecta exclusivamente al presunto delito de ABU-
SO DE AUTORIDAD ESPECIAL que les fuera endilgado por el A quo en el
calificatorio, al evidenciarse que las razones esgrimidas para revocar dicho
llamamiento a juicio, resultan idénticas para uno y otros. Sobre esta posibi-
lidad procesal ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia lo siguiente:
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"...Dilucidado lo anterior, se debe resolver el problema juridico con-
sistente en si un funcionario de segunda instancia puede extender una
decision a los no recurrentes, cuando encuentra que las razones para
revocar la medida adversa que se impuso a los recurrentes son idénticas

para unos y otros.

Conviene recordar, a ese propésito, que el inciso 1° del articulo 204 del

Cédigo de Procedimiento Penal del 2000, dispone:

En la apelacién, la decisién del superior se extenderd a los asuntos que
resulten inescindiblemente vinculados al objeto de impugnacién.

Sobre el entendimiento del precepto, dijo la Corte en la sentencia del 25
de mayo del 2005, dentro del radicado 22.855:

Como razonable resulta concluir, el legislador en punto de la competen-
cia del superior funcional, optd por prescribir una férmula intermedia, pues
si bien en principio el objeto del recurso constituye su limite, también se
dejé consagrada la posibilidad legal de extenderla para incluir pronuncia-
mientos sobre aspectos no impugnados, pero siempre que de ellos pueda
predicarse un estrecho ligamen con el objeto de la alzada.

Doctrina y jurisprudencia coinciden en concluir que la extension de la
competencia del superior a temas inescindiblemente vinculados al objeto
de la impugnacién resulta procedente cuando se advierta la necesidad de
hacer prevalecer el derecho sustancial o cuando ello influya en la coheren-
cia y la légica que ha de observarse en la decisién del superior funcional.

Por ello, es razonable concluir que el principio de limitacién que rige la
intervencién de los funcionarios de segunda instancia, no es absoluto, en
tanto que como viene de verse no solo puede extenderse a temas inescindi-
blemente vinculados al objeto de la impugnacién, sino que también permite
la posibilidad de pronunciamiento sobre la existencia de vicios que afectan
la estructura del debido proceso o las garantias de los intervinientes en la
actuacién procesal, asi como el sefialamiento de la consecuencia procesal
inmediata de una tal situacién, aun cuando tales temas no formaran parte
de los motivos de la impugnacién.



También para la doctrina, el Ad quem

Esta facultado para extender su competencia a materias que no fueron
objeto de la impugnacién, o a imputados no recurrentes, cuando exista
una estrecha relacién con los aspectos sometidos a consideracién de la
segunda instancia, y no opere el fenémeno de rompimiento de la unidad
procesal. Es decir, en aquellas hipédtesis en que, dada la naturaleza del
asunto, las decisiones adoptadas deben aplicarse a todas las materias o
a los no recurrentes, por tratarse de fendmenos objetivos con efectos ge-
nerales; o cuando la decisién de segunda instancia resulta mas favorable
para los no impugnantes [Bernal Cuéllar, Jaime y Eduardo Montealegre Ly-
nett. El proceso penal. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 4° edi-
cién, 2002, paginas 320/1].

En realidad, nada impide que cuando los motivos de inconformidad de
un apelante sean predicables también de los no recurrentes, la decisién
que se adopte respecto de aquel se aplique igualmente a estos siempre
que sea favorable porque, como lo dijo la Sala Penal de la Corte en alguna
ocasion, 'a igual razén igual disposicidn, a idéntico agravio idéntica solu-

cién' [sentencia del 5 de marzo de 1993, radicacién nimero 5.849].

No hacerlo podria conducir, en veces, a situaciones absurdas. Piénsese,
por ejemplo, en varios procesados que fueron afectados con una providen-
cia cuyo Unico sustento probatorio fue una prueba ilicita y solo uno de ellos
apela la medida. Porque seria inadmisible que los demas permanecieran
privados de libertad o condenados, no hay duda que el Ad quem estaria ha-
bilitado para extender la decisién a los no recurrentes.

En el caso que se examina, el motivo de impugnacién aducido por los
defensores al sustentar el recurso de apelacién interpuesto contra la reso-
lucién de situacion juridica se refiri, en general, a la falta de prueba para
imponer medida de aseguramiento porque el informe de policia judicial solo
puede tenerse como criterio orientador de la investigacién y los testimonios

de cargo no son crefbles.

El fiscal de segunda instancia limité su estudio a esos aspectos y con-
cluyd que en efecto no existia prueba para detener. No lo hizo examinando
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la situacién particular de cada recurrente, sino la fuente de la imputacién
colectiva, en tanto todos los casos estaban intimamente vinculados porque
los medios de conviccién aducidos eran idénticos.

De esta manera, si concluyd que el informe de policia judicial era por
entero inadmisible y que los testimonios de cargo carecian en su integridad
de mérito suasorio, la decisién que en consecuencia habria de tomar era
predicable respecto de todas las personas que resultaban comprometidas
en el informe o con los testimonios, independientemente de su calidad de
recurrentes o no recurrentes. Y aplico, sin decirlo expresamente, aquel afo-
rismo que acaba de recordarse: a idéntico agravio idéntica solucién...' "
(Rad. 14241 del 31 de julio de 2012, TC. RUBEN ORLANDO VARGAS, Fiscal
Segundo Penal Militar).

Recurso de apelacion

Resulta improcedente contra Resolucion de Acusacion proferida por los
delitos que se juzgan por el procedimiento especial consagrado en la Ley
1058 de 2006.

“...De acuerdo con lo anterior y por efecto de la entrada en vigencia de
la mencionada Ley 1058 de julio 26 de 2006, en la que establece un procedi-
miento especial en el Cédigo Penal Militar, y conforme a la ritualidad con-

cebida en el inciso quinto del articulo 579 ejusdem, contra la resolucién de

acusacién proferida en el marco de ese procedimiento especial, solo proce-

de el recurso de REPOSICION, por lo que una vez que dicha decisién adquiere

firmeza al decidirse ese Uinico recurso, el Fiscal adquiere la calidad de parte, y
en consecuencia debe remitirse el proceso al Juzgado de Instancia, para que
convoque a audiencia, la cual debera celebrarse dentro de los ocho (8) dias
siguientes, término dentro del cual deberan reunirse el Fiscal y el procesado,
acompanado de su defensor, con el propésito de acordar si hay posibilidad de
aceptar o no los cargos y las consecuencias que de ello se deriven.

Asilas cosas, y en completo acuerdo con la Representante del Ministerio
Publico, se hace imperioso DEVOLVER al Despacho A quo el presente asunto

56 Sentencia del 23 de marzo de 2006, radicado 23.259, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén.



adelantado en contra del Patrullero NELSON JAVIER LLANO HERNANDEZ,
quien fuera acusado por la presunta comisién del delito de ABANDONO DEL
PUESTO, que como ya se vio, es de los aquellos previstos en el reformado
articulo 578 de la citada codificacién a los que debe imprimirsele el procedi-
miento especial alli sefialado, para lo de su cargo y competencia funcional,
no sin antes advertir que por las razones ya anotadas, el Calificador prima-
rio en el presente asunto no ha debido darle tramite al recurso de APELA-
CION interpuesto por el defensor Técnico del procesado, exhortandolo para
que proceda més cautelosamente en un futuro ante situaciones procesales
similares, para evitar dilaciones injustificadas que van en detrimento de los
sujetos procesales...” (Rad. 14267 del 18 de julio de 2012, TC. RUBEN OR-
LANDO VARGAS, Fiscal Segundo Penal Militar).

Testimonio tnico
Testimonio unico valido en cabeza del mismo sujeto pasivo de la accion.

“Se le debe dar total credibilidad al testigo Ginico y quien fue el que recibid
el golpe, si de lo que se trata es de valorar las pruebas la sola declaracién del
testigo Soldado GONZALEZ LOZANO MIGUEL ANGEL, es suficiente pues asi
lo ha dicho la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia del 15 de
septiembre del 2004, radicado 22366 M.P. JORGE LUIS QUINTERO MILANES. ..

Frente a estas manifestaciones jurisprudenciales y en el caso que aqui
nos acompana es claro que el soldado fue el testigo Unico de los hechos, ya

que fue sobre el mismo en que acaecieron todas las circunstancias, en las

que se vio atropellado por lo tanto existe una relaciéon directa ente el sujeto

activo y el sujeto pasivo de la accién.

Luego existe una relaciéon con el servicio por cuanto el oficial fungia
como oficial de servicio y el soldado como centinela, existen todos los ele-
mentos necesarios para confirmar la Resolucién de Acusacién en contra del
oficial aqui cuestionado, este Despacho considera que para que se configure

el delito no necesariamente deben haber en el ataque lesiones, con la sim-

ple agresién dolosa basta y aqui es claro que se presenté” (Rad. 11768 del
15 de diciembre de 2.010, TC. CLAUDIA PATRICIA RENTERIA TENJO, Fiscal
Primera Penal Militar).
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