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EDITORIAL

TRAYECTORIA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

En homenaje a la Administracion de Justicia Penal Militar, me permito presen-
tar el ejemplar de la revista N2 5 del Honorable Tribunal Superior Militar, que re-
coge el precedente jurisprudencial de la maxima Corporacion y érgano de cierre
de la jurisdiccién penal especializada, en el que con magistratura se ennoblece esa
regulacion especial y diferente, por la calidad de los sujetos, los bienes juridicos
protegidos y las condiciones exclusivas que se derivan de la tan alta funcion que
constitucionalmente le corresponde cumplir a nuestra Fuerza Publica, como sostén
insobornable de la Democracia.

Para tal efecto, se han seleccionado las mejores providencias que reflejan el
juicio aquilatado de la probidad de nuestros Magistrados, que si bien fijan los de-
rroteros de un régimen sustantivo como procesal especializado, también son incé-
lumes en respetar y desarrollar los principios y valores axioldgicos constitucionales
mas preciados, como de los estandares internacionales de administracion de justi-
cia, en busqueda, que en nuestras decisiones descienda indemne el ordenamiento
juridico, en consideracién a que el interés publico de la administracién de justicia
Penal Militar no constituye una facultad sino un deber, establecido para garantizar
la fijacion indeleble del mas sagrado encargo que Dios nos ha encomendado.

Con el precedente jurisprudencial del Honorable Tribunal Superior Militar, la
Justicia Penal Militar se afianza como un ethos que apunta a la transcendencia de
su pasado fundador y su futuro memorable, preservando el origen y la trayecto-
ria vital de una Corporacion que se ha destacado siempre por estar conformada
por un grupo selecto de Magistrados Militares y Policiales, dignos de recordacion
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imperecedera y de reconocimiento por quienes nos beneficiamos de su ejemplar
tarea; al igual que los que hoy laboran y luchan por salvaguardar los valores Patrios,
teniendo siempre como derrotero que la administracion de justicia es principio, fin
y medida del Estado Social y democratico de Derecho.

Asi mismo, se quiso recopilar algunas de las principales providencias proferidas
por la Honorable Corte Constitucional, la Honorable Corte Suprema de Justicia y
el Consejo Superior de la Judicatura, a través de las cuales se ha definido, delimi-
tado y/o interpretado el Fuero Penal Militar, que serviran de herramienta facil de
consulta y de comprensidn acerca del fundamento doctrinal y constitucional que
fortalece esta jurisdiccion excepcional, y que indudablemente con el precedente
del Honorable Tribunal Superior Militar serdn parametro del ejercicio dialéctico de
interpretaciéon normativa.

Finalmente, es un orgullo como primer Magistrada Presidente del Tribunal Su-
perior Militar, resaltar que la Corporacion ha alcanzado un importante lugar entre
quienes administran justicia, con una férrea interpretacidon normativa dispuesta a
enfrentar los nuevos desafios y alcances de la transformacion de nuestra Justicia
Penal Militar y Policial, vivenciados a partir de la expedicién del nuevo Cédigo Penal
Militar —Ley 1407 de 2010—, quien con una gestién impecable y transparente, ga-
rantizan a nuestros héroes un juicio imparcial y justo.

Mayor (r) MARYCEL PLAZA ARTURO
Magistrada
Presidente Tribunal Superior Militar
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EXTRACTOS PROVIDENCIAS TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR REVISTA No. 5

ABANDONO DEL PUESTO

El comandante de Estacidon de Policia, dada la multiplicidad de fun-
ciones que desarrolla con ocasion del cargo, no puede estar incurso
en el delito de abandono del puesto

“Analizado el tipo penal, encuentra la Sala que en el caso bajo examen no es-
tan presentes en su totalidad los ingredientes normativos para predicar quebranta-
miento a la norma por parte del procesado, puesto que quien ostenta la calidad de
comandante de unidad no es sujeto activo de esta norma.

(o).

El abandono del puesto esta destinado para el miembro integrante de la Fuerza
Publica que estando de faccion o de servicio, abandone el puesto por cualquier tiem-
po, se duerma, se embriague o se ponga bajo los efectos de cualquier sustancia psi-
cotropica, es decir, no requiere una disponibilidad permanente, salvo los servicios de
guardia, los cuales segun el Reglamento de Servicio de Guarnicidn - capitulo Il GUAR-
DIAS determina “el personal destinado a los servicios de guardia debe nombrarse por
periodos de 24 horas como maximo” casos en los cuales si implica una disposicion
continua, un estado constante de vigilancia en grado de alistamiento, para el evento
de ser requeridos se pueda disponer inmediatamente de este personal.

Desprendiéndose de lo anterior, que esa disponibilidad, cumplimiento de su
funcién y alistamiento estd inmersa Unicamente para el turno o servicio designado,
donde le es prohibido realizar las conductas alternativas consagradas en el manda-
to legal de abandono del puesto, como son abandonar el puesto, embriagarse, dor-
mirse o ponerse bajo los efectos de sustancias alucinégenasy, una vez culminado el
mismo, el militar o policial suspende las actividades inherentes al servicio hasta su
préximo turno o disponibilidad.

No ocurre lo mismo con el comandante de la Estacidn, quien precisamente por
ser quien dirige la unidad policial, su disposicion debe ser permanente y las funciones
que desempenfia al amparo de esta condicién no estan circunscritas a la prestacion de
un servicio determinado y limitado en tiempo, espacio o lugar, esta misién debe cum-
plirla constantemente sin que pueda predicarse validamente que una vez culminado el
servicio o turno, se sustraiga de tal condicién (comandante) y la asuma nuevamente en
su nuevo servicio. Sus funciones como comandante las debe realizar a cabalidad mien-
tras ostente ese cargo, por ello no debe confundirse el comandante de estacidn, con el
“comandante” que refiere el agravante del articulo 124, pues este se entiende de quien
funge como tal en el respectivo turno, verbigracia: comandante de guardia, de patrulla,
de vigilancia, quienes concluido el servicio se despojan de esta calidad.

Es claro, que dadas las funciones que desempeia el comandante de la unidad,
quien como lider y maxima autoridad de la unidad policial, en este caso de la Estacion,
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no puede reducir su actividad solamente a la vigilancia y seguridad, ya que de ser asi,
estaria descuidando actividades importantes y propias del cargo asignado, como coordi-
nar servicios, emitir érdenes, velar por el buen funcionamiento de la unidad, entre otras.

(...)

Y es que precisamente teniendo en cuenta las funciones que debe cumplir el co-
mandante de unidad, que el legislador, atendiendo expresiones de politica criminal,
recogid en el articulo 121 el abandono del comando el cual debe ser interpretado sis-
tematicamente con el articulo 123 (Abandono de comandos especiales), donde si es
dable tipificar esta conducta a quien ejerciendo funciones propias del comando no las
cumpla sin justa causa, estableciendo para ello un limite de mas de veinticuatro (24)
horas, lo que tampoco se vislumbra en el caso bajo estudio, pues no obra prueba en
el plexo probatorio que el suboficial haya hecho dejacion de sus funciones por mas de
veinticuatro (24) horas, y de ser cierto que en el cierre de establecimiento se dedicd
a ingerir bebidas alcohdlicas esta conducta no genera reproche penal, sino disciplina-
rio, y a la luz de esa esfera ya fue responsabilizado disciplinariamente con suspension
en el cargo por el lapso de un (1) afio'”. (Rad. 156768, 30 de marzo de 2011, M.P. TC.
PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

L 2 R 2N 4

ABANDONO DEL SERVICIO

Analisis del tipo a partir del desvalor de accion y el desvalor de resultado

“Las personas que acceden al injusto de Abandono del servicio, son solo aque-
llas que relnen las exigencias de la descripcion tipica, y a quienes se reclama el
deber de presencia, dado el conocimiento y deber especial, por lo que su ausencia
inconsulta altera el normal desarrollo del servicio, expresado en el desvalor de re-
sultado. Tanto es, que el legislador ha dispuesto un ambito ex ante de proteccion, y
erige en delito de conducta la descripcion comportamental consagrada en el canon
126 de la Ley 522 de 1999.

Debe perpetuar el impugnante que en Colombia el injusto no se sustenta solo
en el desvalor de accidn, sino que es necesario como elemento cofundamentador
el desvalor de resultado; de igual forma, como lo refiere “Jacqueline Rubio Barre-
ra” en su obra “el Injusto en el delito militar de desobediencia” (Citando a Lampe-
Huerta Tolcido Susana pag. 72), “no es admisible un desvalor de accidn sin finalidad
o propésito de afectar el bien juridico tutelado (desvalor objetivo), por tanto, en los
delitos de mera conducta se debe aceptar la existencia de un desvalor de resulta-
do”, siendo oportuno precisar igualmente que el punible de abandono del servicio
no es un injusto de infraccion de deber, como se analizara subsiguientemente, sino,
un delito especial que expresa el nicleo esencial del desvalor de accién en la volun-
tad. Cierto es que el peligro no se concibe como presuncion jurist et de jure, como
equivocadamente lo interpreta la defensa, sino iuris tantum, asi, la prueba obrante
demuestra que el procesado de forma consciente y voluntaria abandond los debe-

1 Fallo disciplinario adiado el 19 de marzo de 2010 folios 262 al 305.



res propios del cargo por mas de diez dias, y con su conducta alterd y afectd las nor-
males condiciones del servicio, que es de donde se infiere el desvalor de resultado.

Es el ambito de competencia (organizacional o institucional) que precisa el des-
tinatario de la norma, quien con su conducta produce la afectacién del bien juridico
objeto de tutela, esto es, cuando por la ausencia no prevista del miembro de la
Fuerza Publica se alteran las normales condiciones en que debe desarrollarse el ser-
vicio, expresion de antijuridicidad material. Para ahondar en razones evoquemos lo
que al respecto ensefia la Doctrina:

“Los delitos tipicamente militares son especiales propios, es decir, que exclusi-
vamente pueden ser cometidos por las personas que tengan la condicién de miem-
bros de la Fuerza Publica y no tienen correspondencia con otros delitos militares
como tampoco comunes. No puede ser autor de esta clase de delitos un particular.
Poseen un sujeto activo especial o cualificado (...)*” (Rad. 156553, febrero 18 de
2011, M.P. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA. Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL SERVICIO

La simple manifestacion de desvincularse de la Institucién, no justi-
fica la conducta

“En efecto, el procesado abandond de manera voluntaria sus deberes propios,
que para el caso presente estan concretados en la prestacion del servicio de vigilan-
cia como patrullero de la Policia Nacional, seguin las minutas en que se plasmd su
inasistencia al servicio® y sin que previamente haya materializado su intencién de
retirarse del servicio activo, pues para ello no bastaba con efectuar la simple mani-
festacion de retiro ante su comandante inmediato, sino que era necesario agotar la
formalidad preestablecida, como era la de diligenciar debidamente los formatos en
los que constara tal manifestacién.

Por ello no es posible acceder a la peticion de los apelantes, en el sentido de reco-
nocer la existencia de la causal de estado de necesidad, bien que ademads, después de
haber tomado posesiéon de su cargo y de haber prestado el juramento policial, tenia
el deber juridico de asistir a los servicios de vigilancia como patrullero de la Policia
Nacional y aportar al cumplimiento de la misidon contemplada en el articulo 218 de la
Constitucion Politica. Recuérdese que el delito de abandono del servicio es un delito
contra los deberes del servicio, especifica y principalmente contra el deber de presen-
cia, porque el bien o interés que protege el legislador mediante la tipificacion de esta
conducta, es la intangibilidad del recurso humano de la Fuerza Publica, sin el cual, la
Policia Nacional como en este caso, no podria disponer siempre de los medios perso-
nales con los que cuenta para el cumplimiento de su fin constitucional. El fundamento

2 “El injusto en el delito militar de Desobediencia”. Jacqueline Rubio Barrera. Pp. 38 a 40.

3 A folios 36 a 58 obra, como prueba documental, fotocopia de las minutas de vigilancia donde constan los turnos de servicio a
los que dejo de asistir el procesado, durante los dias de su ausencia.
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de esta figura delictiva, en consecuencia, radica en la necesidad de preservar el poder
coercitivo del Estado, imponiendo la obligacion de cumplir con los deberes policiales.
De esta forma, se busca la mayor disponibilidad para el servicio a través de la impo-
sicion del cumplimiento de los deberes policiales, entre ellos, el de presencia, que se
ve menguado cuando el uniformado se ausenta o se aparta injustificadamente, por
cualquier tiempo, del cumplimiento de las labores encomendadas. Ahora, que siendo
un delito de mera conducta y de peligro, no requiere que se produzca un resultado
concreto, pues para su estructuracion basta simplemente el mero y voluntario aban-
dono de los deberes funcionales por el lapso sefialado en la Ley.

Desde este punto de vista, la conducta se muestra a todas luces como antijuri-
dica, tanto formal como materialmente, habida consideracién de la lesividad al bien
juridico tutelado.

No prosperan, en consecuencia, las pretensiones de los apelantes, quienes al
unisono buscan el reconocimiento de un estado de necesidad, el cual, por demas,
esta fundamentado en la situacidén que vivié el procesado para la época de los he-
chos, a consecuencia del decremento salarial a que estuvo sujeto, fruto de unos
embargos y descuentos que superaron flagrantemente el tope legal permitido, lo
que afectd el minimo vital, viéndose obligado el policial a separarse ilicitamente
de los deberes propios de su cargo como patrullero adscrito para la época de los
hechos al CAl “Conquistadores”, con el fin de buscar otros ingresos econémicos que
le ayudasen a solventar sus necesidades econdmicas.

Esta realidad, que no se discute, no encuentra su plena adecuacion en la causal
invocada conforme se ha venido analizando, toda vez que ese estado de amenaza o de
peligro actual o inminente al bien juridico, no fue repentino, imprevisto, subito, sino
mas bien fruto de una situacién que se fue configurando en el tiempo, mesamesy a
consecuencia del incumplimiento progresivo de las obligaciones econdmicas y alimen-
tarias del procesado. Tampoco el delito de abandono del servicio se consuma instanta-
neamente; es un delito que necesita del transcurso del tiempo, en este caso diez dias,
para su estructuracion, durante los cuales el PT. MR tuvo la oportunidad de reintegrarse
a sus labores y sin embargo optd, de manera voluntaria, a su sustraccidn, cuando bien
pudo y estuvo en posibilidad de llenar los requisitos reglamentarios para disfrutar de
vacaciones vy solicitar el retiro de la Institucion Policial, asi como de efectuar las recla-
maciones pertinentes a fin de hacer valer sus derechos laborales, frente a los excesivos
descuentos y embargos que disminuyeron ostensiblemente su minimo vital.

Finalmente, debe acotar la Sala que el ingreso al escalafén, luego de haber
superado un periodo de formacidn, asi como su trayectoria institucional como pa-
trullero de vigilancia, a lo largo de mas de 6 afios de servicio activo®, hacen supo-
ner que el procesado tenia el conocimiento actualizado respecto de los requisitos
necesarios para su desincorporacién o retiro voluntario de la institucion Policial,
aspecto que es de comun comprensién en la comunidad militar y policial. Asi y
contrario a lo expresado por la defensa en su recurso de apelacidn, para la Sala no

4 A folio 32 obra extracto hoja de vida donde consta un tiempo de servicio de 6 afios, 1 mesy 19 dias, segun certificado expedido
el 17 de mayo de 2008.



existe el error de derecho por falso juicio de legalidad, ni la violacion indirecta de la
ley sustancial originada en un error probatorio, entendiendo que el A quo realizé un
analisis objetivo e imparcial, dentro del cual acudié y utilizé el reconocimiento que
hizo el procesado en su indagatoria, respecto de los requisitos para solicitar el retiro
voluntario de la Policia Nacional.” (Rad. 156772, 24 de noviembre de 2010, M.P. TC.
ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL SERVICIO

No puede alegarse imprevisibilidad e irresistibilidad frente a la de-
jacién y desconocimiento de los deberes militares

“De los ingredientes normativos del delito tipicamente militar de Abandono
del servicio, dos elementos bdsicos han de acreditarse de la hipétesis juridica que
habra de elaborarse con sentido completo, y con la demostracién de la omision,
ya que este punible es omisivo: De un lado, la obligacion de ejercer unos deberes
inherentes a un cargo publico por mas de diez (10) dias consecutivos y, de otro lado,
la situacion del cuadro —Oficial o Suboficial de la Fuerza Publica, o el personal de
Agentes o del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional- que dentro del mismo término
debid regresar a su servicio y no lo hizo en oportunidad, o no se presentd dentro
de los diez (10) dias siguientes a la fecha del vencimiento de una licencia, permiso,
vacaciones o de su cancelacion comunicada legalmente.

(...)

Ahora bien, a tal propésito resulta oportuno recordar que, “En el caso fortuito,
que penalmente equivale a la fuerza mayor por la similitud de su estructura y la
identidad de sus efectos, se incluye todo suceso inevitable, todo torbellino inven-
cible de circunstancias, todo lo imprevisible; en suma todo lo que escapa a la or-
dinaria capacidad humana de control de lo externo, de previsibilidad y de dominio
de los procesos caudales, habida cuenta del estadio civilizatorio de cada sociedad
en cada momento y del grado de informacién generalmente disponible en el medio
social y profesional del autor.

(...)

Soler dice con razon del caso fortuito que “no marca propiamente el limite de la
culpabilidad, sino el limite de la accién humana”®, pero es de todas maneras un limite
absoluto de la responsabilidad subjetiva porque con él comienza lo mas caracteristico
de la objetiva. Cierto que impide la culpabilidad, pero no directamente, sino como con-
secuencia de suprimir un elemento anterior y fundante de ella: la accion tipica, o, de un
modo mas especifico su exigibilidad absoluta, general y objetiva (erga omnes)”®.

En el derecho penal el caso fortuito o fuerza mayor, estan considerados como
un acontecimiento que no se puede prever ni resistir; se presta de manera inespera-
da e imprevisible, cuando el agente que lo surge esta efectuando un obrar legitimo

5 S. SOLER. Derecho PENAL. Volumen |, P. 253.

6 FERNANDEZ CARRASQUILLA Juan. “Derecho Penal Fundamental”. Teoria General del Delito y Punibilidad. Volumen II. Editorial
Temis, 1995. P. 191.
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con todas las precauciones y diligencias debidas, produciendo un resultado por mero
accidente. Pero, puede darse el extremo que el acontecimiento extrafio al obrar del
agente, se prevea pero lo inesperado y sorpresivo no se pueda superar o vencer.

De lo analizado en precedencia se colige que son requisitos del Caso Fortuito o
Fuerza Mayor, los siguientes:

“a. Que sea Irresistible. Esta caracteristica se traduce en una imposibilidad ab-
soluta de superarse, es imposible de eludir, inevitable no susceptible de ser supera-
do o contrarrestado, por lo tanto es necesario distinguir entre la simple dificultad y
la imposibilidad absoluta.

b. Imprevisible. El caso fortuito o la fuerza mayor deben ser imprevisibles esto
es que no puede ser verificable ni comprobable y que por lo tanto no tenga ni si-
quiera el grado minimo de previsién.

c. Exterior. El acontecimiento debe ser exterior; es decir, debe producirse fuera
de la esfera de responsabilidad del agente””.

(...)

Como facilmente se colige, el apelante busca barajar la circunstancia temporal
en que el oficial subalterno tenia el deber de presentarse en la unidad militar de
la cual era orgdnico —Batallon de Apoyo de Servicios para el Combate No. 26 “SS.
Néstor Ospina Melo”—, puesto que da por sentado que tal obligacidn surgié solo a
partir del 06 de Julio de 2010, y de ahi, que desde esta data pregona las pruebas
que pretende hacer valer para enarbolar la presencia de un supuesto caso fortuito,
cuando a tal fecha ya habia superado el término previsto por la norma para come-
ter el punible de Abandono del puesto.

(...)

Tenemos entonces que de la valoracién de los medios de prueba se infiere razo-
nablemente, que si se presentd una omision por parte del ST. G.A.A.G., que fue su
dejacidén para con el servicio, pues consciente y voluntariamente no solo no guardé
el conducto regular, no respetd la autoridad, su comandante, sino que ademas no
asumio los deberes que le imponia el servicio, pues no se presentd en oportunidad
al mismo en la unidad militar de la cual era organico; de ahi que frente a tal escena-
rio de dejacion y desconocimiento por los deberes profesionales no pueda hablarse
de imprevisibilidad e irresistibilidad, tal y como refulge del plenario, que los mili-
tares no son ruedas sueltas que a su antojo determinen dénde y cémo prestan sus
servicios a la institucién; por el contrario, su obligacion con el Estado de derecho los
conmina a cumplir innumerables actividades y actos del servicio, bajo la autoridad
de quienes son sus superiores inmediatos.

(...)

Es que en efecto, el sefior ST. G.A.A.G., como militar en servicio activo de las
Fuerzas Militares, recibié antes de su ingreso al escalafon de oficiales de la Fuerzas
Militares la instruccién y capacitacion suficiente para hacerle conocer la gravedad
de su conducta y las consecuencias nocivas de ella, que incluso a lo largo de tal

7 Honorable Tribunal Superior Militar. Sentencia del 7 de febrero de 2008. Radicado No. 154572. MP. CT. (Rva) GUSTAVO PIRABAN CUESTO.



itinerario de desaciertos, le recordaron y le colocaron de presente no solo sus supe-
riores sino personal subalterno, ello es vergonzoso para la formacién de un oficial
del Ejército Nacional, que le impone asumir con diligencia su compromiso institu-
cional en el cargo, funcién o misidon que desempefia. De ahi que en la carrera de las
armas, la negligencia y el desinterés en el cumplimiento de las obligaciones indican
poco valor militar; por lo que subestimar la profesion, demostrar despreocupacion
por la propia preparacion, reducir la actividad del servicio a lo estrictamente nece-
sario, llegar tarde a los actos del servicio, dar excusas infundadas, denotan falta de
compromiso institucional y carencia de espiritu militar.

En efecto, las circunstancias previas, concomitantes y posteriores a los hechos,
como su irresponsabilidad de abandonar el servicio con argumentos mendaces,
permiten a esta Sala concluir que la accion desplegada por el acusado, no se tratd
de un hecho ajeno al autor, por lo que no se encuentra cubierta bajo ninguna causal
excluyente de responsabilidad como lo es la de caso fortuito como andadamente
invoca el apelante.

Asi las cosas, en virtud de los presupuestos juridicos, jurisprudenciales y doctri-
narios, aplicados a los supuestos facticos que emergen del plenario, conforme a la
valoracion de los medios de prueba allegados, tenemos que no estan dados los ele-
mentos estructurales que se predican del caso fortuito o fuerza mayor, como quiera
gue no obrd un acontecimiento, acaecimiento, suceso, contingencia o fendmeno
imprevisto extrafio al agente autor, al que no fuera posible resistir, que produjera
naturalisticamente en el plano dogmatico un resquebrajamiento de la relaciéon —o
vinculo— causal entre la accidn y el resultado”. (Rad. 156904, 16 de marzo de 2011.
M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL SERVICIO DE SOLDADOS
VOLUNTARIOS O PROFESIONALES

Sentido y alcance del articulo 127 del Cédigo Penal Militar de 1999

“Como el principal argumento de la defensa esta relacionado con el sentido y
alcance del articulo 127 del C.P.M., se considera oportuno traer a colacion providen-
cia anterior de fecha 30 de abril de 2007, dentro del procesado radicado 153998, en
contra del SLV.M.P por el delito de abandono del servicio de soldados voluntarios o
profesionales, donde la suscrita fue Magistrada Ponente, en la cual se fijé el criterio
de la Sala respecto este tipo penal, asi: (...)

Conforme lo anterior y abordando el tema de estudio planteado por la defensa,
esto es que respecto del delito de abandono del servicio de soldado profesional o
voluntario se requeria la desvinculacion definitiva y no transitoria del servicio y que
al ausentarse su defendido menos de una hora no pudo incurrir en el tipo penal;
tenemos que concluir que no le asiste razén y que dicha interpretacioén es errénea,
debido, en primer lugar, a que la misma norma que contempla el ilicito en mencidn,
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lo ha circunscrito a cualquier tiempo vy sin que se requiera de un dolo especifico®
como asi lo ha querido ver el recurrente, pues estos complementos subjetivos que
son conceptual y materialmente diversos del dolo, y que expresan especiales ten-
dencias, motivos o finalidades exigidos por el legislador en la construccion, consti-
tucién y adecuacion tipica del comportamiento, no se observan en el reato que se
analiza, al no demandar para su configuracion una determinada y especifica finali-
dad que deba guiar al sujeto activo en la realizacién de la conducta tipica.

El cumplimiento de la accién descrita en el tipo penal, tal como lo menciond el
A quo, refiriéndose al “abandono de los deberes propios del servicio” sustentdndose
en jurisprudencia de la Corte Constitucional, y que comprende las actividades concre-
tas que se orienten a cumplir o realizar las finalidades propias de las Fuerzas Milita-
res —defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y
del orden constitucional—y de la Policia Nacional -mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la convivencia paci-
fica’—, y que para el caso especifico del servicio en campafia u operaciones militares,
tal como quedé establecido en la providencia de esta Corporacién antes referida,
comprende desde el momento del alistamiento de la unidad militar y después todos
los actos relacionados con el combate y los dispositivos para atacar, defenderse, pro-
veerse, desplazarse, ocultarse, recibir refuerzos, etc., los que no se suspenden como
erradamente cree el apelante, por estar momentdaneamente de descanso o porque
en el preciso momento no se esté en un puesto determinado, porque en esos mo-
mentos juega un papel muy importante la disponibilidad, que en area de operaciones
es permanente e ininterrumpida por la capacidad de reaccién que debe tener la tropa
en desarrollo de cualquier operacién militar'® para no perder el poder de combate
o la capacidad de lucha, al existir la posibilidad latente de verse enfrentados a un
enemigo que puede atacar en el momento menos pensado en aplicacién del factor
sorpresa, el que se utiliza como medio de quebrar la energia moral del adversario
para privarlo de la facultad de reflexionar con serenidad sobre el empleo de su poder
de combate, ya sea por medio de acciones imprevistas o con el uso de nuevas armas
o instrumentos de combate, lo que es decisivo para obtener una victoria.

Por todo lo mencionado, y que identifica las caracteristicas particularisimas de la
actividad de la fuerza publica, es que no se puede aceptar el argumento de la defensa
respecto al concepto que trajo del abandono del servicio, que bien puede aplicarse
al campo civil si se quiere, mas no al militar, por cuanto un abandono momentaneo
de un miembro de la patrulla asi sea por poco tiempo puede influir decidida y nega-
tivamente en el desarrollo de una operacién. Para el presente caso se observa que
la tropa se encontraba en una operacion de control de area, cuyo propdsito siempre
es el de garantizar la tranquilidad publica, la integridad de los ciudadanos, su honra 'y
bienes, e impedir que el enemigo lleve a cabo operaciones en su contra y como bien
lo refirié el C3. R.G. resaltado por el A quo, se encontraban en una zona que era laten-
te el ataque del enemigo, y por ello debian tener el armamento en mano por una re-
acciodn; de ahi que con la actitud del procesado, como asi también lo dijo el Ministerio

8 Manual de Derecho Penal. Parte General — Parte Especial — Séptima Edicion. Paredo Alfonso Pabén Parra. P. 225.
9 Folio 58 auto que resuelve la situacion juridica, cita que hace de la Sentencia C-358 de 1997.

10  Reglamento de servicio de guarnicién, Quinta edicion. P. 8).



Publico que actua ante esta Corporacion, puso en peligro su propia seguridad y la de
sus companieros, pues de haber sido secuestrado por el enemigo podrian haber obte-
nido informacién y conocimiento de su destacamento (nimero de efectivos, armas,
dispositivos de seguridad, etc.) y con ello hacerlos vulnerables frente al enemigo.

En este orden de ideas, este tipo penal resulta ser de conducta instantanea,
y el momento de consumacion es aquel cuando el soldado profesional o volunta-
rio abandona los deberes propios del servicio en campaia u operaciones militares
de acuerdo a los conceptos antes trascritos, sin que importe el lapso que ocurra
en este abandono o si su intencién era o no de abandonar definitivamente esos
deberes, y para el caso en comento no admite discusién que el Soldado Profesio-
nal A.A.L. abandoné esos deberes cuando se retiré del perimetro de seguridad de
la base de patrulla mévil ubicada en Remolinos, Caquetd, para dirigirse al caserio
a una discoteca donde fue encontrado al parecer en estado de embriaguez y sin
armamento, el que habia también abandonado en la base”. (Rad. 156981, 17 de
mayo de 2011, M.P. MY. (r) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ABANDONO DEL SERVICIO DE SOLDADOS
VOLUNTARIOS O PROFESIONALES

Protege el deber militar de presencia

“Debe tenerse en cuenta que el delito de Abandono del servicio de soldados
voluntarios o profesionales, es uno de aquellos que protegen el deber militar de
presencia, el cual se ve menguado cuando el soldado se ausenta o se aleja injusti-
ficadamente, por cualquier tiempo, del cumplimiento de la operacion militar enco-
mendada o de los deberes propios del servicio dentro de una campafia militar. Por
tanto, la expresion “abandone” utilizada por el legislador, como nucleo de la accién
reprochada, debe ser entendido penalmente, como la desvinculacion o la dejacién
total y voluntaria de los deberes asignados.

Abandonar, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia
Espafiola®, significa: dejar, desamparar a una persona o cosa, dejar alguna cosa
emprendida ya; dejar un lugar, apartarse de él; cesar de frecuentarlo o habitarlo.
Estas acepciones dan a entender y asi lo interpreta la Sala, que el abandono que
configura el ilicito imputado, es aquel que se concreta en el alejamiento, la separa-
cién del lugar donde se esta desarrollando una operacién o una campafia militar.
Por tanto, otras conductas, como la de permanecer en el sitio pero dedicado a otras
actividades, podria enmarcar la comision de otro tipo penal como el abandono del
puesto o la desobediencia, segun las circunstancias, o aun, conductas que solo pue-
den ser reprochadas disciplinaria o administrativamente.” (Rad. 156965, 5 de mayo
de 2011, M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

11  Vigésima Primera Edicidn consultada.
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ACCIONES A PROPIO RIESGO

Es necesario que en la realizacion del resultado intervengan varios
cursos lesivos, siendo determinante el curso causal de la accion por
parte de la victima

“En tal virtud, y como quiera que la distinguida togada fundamenta su disenso
en la supuesta accién a propio riesgo asumida por el hoy obitado sefior SLP. RJ.T.T
(g.e.p.d.), sea lo primero sefialar que para que se pueda hablar de una Accién a
propio riesgo en la Imputacion objetiva, como mecanismo de solucién en casos de
convergencia de conductas imprudentes, es indispensable que de la situacién facti-
ca presentada surja desde el punto de vista meramente causal una convergencia de
imprudencias, o concausalidad, en otras palabras que en la realizacidn del resultado
intervengan varios cursos lesivos, cosa que en los sucesos que ocupan la atencion
de esta Sala de Decision no sucede, puesto que la victima —SLP. R.J.TT. (g.e.p.d.)—, no
infringid sus deberes de autoproteccion, ya que en su conducta no existio ni naturalis-
tica ni juridicamente un vinculo de imputacidn entre el resultado y la accién.

(...)

Y si en gracia de discusion llegdramos a examinar si la victima tenia el poder
de asumir el riesgo y el resultado; si era autorresponsable, es decir, que conocia o
tenia la posibilidad de conocer el peligro que afrontaba con su actuar y si el actor
no tenia la posicién de garante respecto de la victima, que si la tenia por la asuncion
que adquirio de tal posicion por cargar un arma de fuego dotada con contundentes
efectos letales; salta a la vista que ninguna persona, ni siquiera sin el mas minimo
conocimiento de las armas de fuego empoderada para cargarse tan pronto se accio-
nara la palanca de maniobra y los mecanismos de disparo, y mucho menos cuando
precisamente se cuenta con el esquema de tal conocimiento, y solo con el dicho del
propio procesado, pues el extinto SLP. R.J.T.T. (g.e.p.d.) jamas tendrd la posibilidad
de ofrecer su version sobre los hechos.

(...)

Ante tales circunstancias con claridad se observa que en aplicacion del instituto
de laimputacion objetiva, dentro del curso causal examinado, emerge como determi-
nante la infraccién al deber objetivo de cuidado generado por el sefior SLP. J.E.V., pues
al realizar la valoracion de su conducta con conceptos normativos se determina que
ella desbordé el riesgo juridicamente permitido; de ahi que podemos afirmar que en
el resultado no concurrié la culpa del SLP. R.J.TT. (g.e.p.d.), es decir, que en él no se
denota la accién imprudente de la victima.” (Rad. 156641, 20 de mayo de 2011, M.P.
CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE. Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0
AMENAZAS
El grado de intimidacidon del sujeto pasivo en el punible de amenazas
“...En primer término, ha de precisarse que el punible de amenazas previsto en

el articulo 120 del Cédigo Penal Militar —Ley 522 de 1999—, es de aquellos denomi-
nados tipos penales subordinados o complementarios de acuerdo a la clasificacion



en virtud de la estructura. Adicionalmente, ha de resaltarse que los tipos penales
subordinados o complementarios describen solamente circunstancias que cualifi-
can uno o varios de los elementos de un tipo fundamental o especial, la doctrina??
los ha sefialado como tipos penales que carecen de vida propia y no pueden apli-
carse con independencia de los otros.

A partir del concepto anterior, resulta claro que el punible de amenazas es un
tipo subordinado o complementario de los punibles de ataque al superior® o ata-
que al inferior. Este tipo subordinado de las amenazas depende de los tipos refe-
ridos en cuanto protegen el mismo bien juridico, poseen los mismos sujetos activo
0 pasivo, pero su conducta sufre una modificacion en el entendido que los punibles
de ataque prevén las vias de hecho, mientras que el de amenazas no.

(...)

En términos generales debemos agregar que los tipos penales han sido cla-
sificados por la doctrina en diferentes niveles y para el punible de amenazas po-
driamos sefialar que de acuerdo a la clasificacidn de la estructura es un tipo penal
subordinado, en segundo lugar de acuerdo al contenido del tipo penal se dird que
es de mera conducta, en cuanto a que se clasifique por el sujeto activo, es de los
llamados delitos monosubjetivos. Y por ultimo, de acuerdo a la clasificacion segln
el bien juridico, se dird que es un punible de peligro.

De lo anterior tenemos entonces que el punible de amenazas es un tipo penal
subordinado al punible de ataque, de mera conducta en el entendido que se agota
en la accidon del autor sin que se requiera la produccién de un resultado en el sen-
tido de efecto exterior, separable-temporalmente?® y adicional a ello, es un delito
de peligro que protege el bien juridico de la disciplina como el valor que quiere
salvaguardar el legislador al ser el instrumento garante de la cohesidn y existencia
de la Fuerza Militar y Policial.

El peligro se evidencia en el comportamiento del procesado al ser esta una con-
ducta distante al acontecer normal de las relaciones existentes por los hombres que
integran la unidad militar y tal distanciamiento a esas relaciones normales generan
la probabilidad evidente de menoscabar la disciplina. Por ello, no resulta relevante
valorar el grado de intimidacién que supiera el sujeto pasivo, pues de ser asi no se
estaria protegiendo la disciplina sino otro bien juridico.

(...)

Del escenario factico de los hechos ocurridos la noche del 10 de agosto de
2003, se podrian afirmar las siguientes conclusiones: la primera, que el procesado
SLP. HGLA tenia consciencia®® de lo que hacia, la segunda, que en aquella unidad
militar Compafiia “ANZOATEGUI” el SLP. H.G.L.A. rompid todas las normas y érdenes
que gobiernan el comportamiento de los hombres que integran la unidad militar lo

12 REYES ECHANDIA, Alfonso. Tipicidad, Editorial Temis, 1989.

13 Ley 522 de 1999, Art. 118. “Ataque al superior. El que, en actos relacionados con el servicio, ataque por vias de hecho a un
superior en grado, antigiiedad o categoria...”.

14 Ley 522 de 1999, Art. 119. “Ataque al inferior. El que, en actos relacionados con el servicio, ataque por vias de hecho a un
inferior en grado, antigiiedad o categoria...”.

15  Ver HANS-HEINRICH JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Casa Editorial Bosch.

16  Dictamen pericial Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses Direccion Regional Oriente (...)
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que implica indiscutiblemente la vulneracion a la disciplina como condicidn esencial
para la existencia de toda fuerza militar.

Y es precisamente en este punto donde se evidencia que la conducta desplega-
da por el SLP. H.G.L.A. tenia la suficiente entidad para lograr romper los esquemas
de deberes y cumplimiento de érdenes dentro de aquella unidad militar, lo que sin
lugar a dudas afect6 el bien juridico tutelado cual es el de la disciplina, completando
asi la estructura dogmatica del injusto penal de amenazas. Pues, por unos momen-
tos la organizacion de la Compariia “ANZOATEGUI” quedd supeditada al comporta-
miento del procesado.

Sean estos argumentos el fundamento esencial para reiterar que en el punible
de amenazas al superior, no es necesario el analisis sobre si ellas producen o no
temor en el sujeto pasivo para que la conducta se entienda consumada, recuérdese
el precedente de esta misma Corporacién en el que se manifiesta que las amenazas
vulneran el bien juridico de la disciplina y no otro como pretende resaltar el ilustre
apelante al sefialar que si el sujeto pasivo no sintié la amenaza al no estar presente
en el drea del vivac, el punible no se consumdé...”. (Rad. 155759, 31 de marzo de
2011, M.P. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ATAQUE AL INFERIOR

El fendmeno de la codelincuencia o bilateralidad tipica

“El segundo aspecto que concita la atencion del Colegiado corresponde al feno-
meno de la bilateralidad tipica o codelincuencia, que fuera desarrollado por esta Sala
y que citara la agencia Fiscal en su decisidn, del cual se propone la existencia necesa-
ria y coetdnea de injustos, donde el uno agrede al otro pero concurriendo en ellos la
conciencia, voluntad final de accidn y verificacién del grado o antigliedad, contextos
gue encuentran su punto de convergencia en el resquebrajamiento reciproco de la
disciplina militar, pilar fundamental para la existencia de la fuerza militar.

El derecho penal militar no solo se ocupa de investigar y eventualmente sancionar
conductas que vulneren efectivamente el bien juridico, sino comportamientos que lo
colocan en peligro, siendo clara la prueba obrante a este momento en sealar que el
bien juridico disciplinario fue lesionado, ya que lo acontecido no corresponde a la for-
ma como debe ejercerse el mando, menos de un sargento con significativa experiencia
derivada del tiempo que lleva en el Ejército, como tampoco lo es, la respuesta dada por
el Soldado Leal al Suboficial, de quien se advierte que efectivamente ataco a su supe-
rior. En este aspecto el respeto por la persona y su dignidad deben ser mutuos, como
también lo es el acatamiento a la disciplina, dado que ambos son integrantes de una
fuerza militar, seguramente si este mismo episodio acontece en la vida civil no tiene
trascendencia mas alld de los efectos de una rifia y sus consecuentes lesiones; pero en
el ambito castrense esta de por medio no solo la condicion humana sino un bien juridico
valioso para la sociedad militar y la comunidad en general como lo es la disciplina.



(...)

En una organizacién social civilizada y en particular en el ambito militar debe
reinar el estricto, pero adecuado, prudente y puntual ejercicio del mando, el res-
peto por el superior y el inferior, como postulado de un Estado Social de Derecho
soportado en el principio de dignidad. De igual manera, y como axioma fundamen-
tal, el ambiente castrense esta caracterizado por la observancia en todo momento
y lugar de la disciplina, supuesto esencial para la preservacion y cohesién de la
Fuerza PUblica.” (Rad. 156971, mayo 6 de 2011, M.P. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ
ALDANA. Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

ATAQUE A INFERIORES O SUPERIORES

La via de hecho como ingrediente normativo del tipo

“Obsérvese entonces que de los esfuerzos anteriores, la via de hecho se con-
trapone a la de derecho, pues mientras en esta Ultima la actuacién o decision lo es
ajustada a la ley —ley en sentido amplio—, e implica dentro de ello la consideracion
y respeto a los derechos de las personas, en aquella la caracteristica es la arbitra-
riedad, que no es otra cosa que lo que no esta referido a la ley, o por fuera de las
facultades normativas; lo “grosero” en lugar de lo no ajustado a la ley; en otros tér-
minos, el olvido del cauce regular impuesto por el sistema, para en su lugar atender
el capricho del actor.

En el caso concreto, se trata de la conducta realizada por el hoy procesado,
consistente en abofetear al subalterno, en el desarrollo de una formacién. Para
discernir acerca de la categorizacion a via de hecho, es imprescindible referir a la
disciplina como instituto doctrinario.

La Ley 836 de 2003, por la cual se expidiod el reglamento de Régimen Disciplinario
para las Fuerzas Militares, expresa que la disciplina es una condicion esencial para la
existencia de toda Fuerza Militar, y ella consiste en mandar y obedecer dentro de las
atribuciones del superior y las obligaciones y deberes del subalterno. Agrega que tie-
ne como atributo el que contrarresta los efectos disolventes de la lucha, crea intima
cohesion y permite al superior exigir y obtener del subalterno que las drdenes sean
ejecutadas con exactitud y sin vacilacion. En este art. 17, también se consigno que ella
“Implica la observancia de las normas y 6rdenes que consagra el deber profesional”.

Para el mantenimiento de la disciplina, reza el art. 23 de la misma obra, que ella
se mantiene “cumpliendo los propios deberes y ayudando a los demas a cumplir los
suyos”, y sefiala como destinatarios de su mantenimiento, a todos los miembros de
las Fuerzas Militares, en forma proporcional a los deberes y obligaciones del grado
y el cargo que desempefien. Mas adelante, preceptia que el respeto mutuo entre
superiores y subalternos es una obligacion para todo el personal de las Fuerzas
Militares, cualquiera que sea la reparticion a la que pertenezcan, el sitio donde se
encuentran y el vestido que porten.
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Por su parte, “Disciplina”, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vi-
gésima Segunda edicidn, es “1. Doctrina, instruccion de una persona, especialmente
en lo moral” 2. Arte, facultad o ciencia. 3. Especialmente en la milicia y en los esta-
dos eclesiasticos secular y regular, observancia de las leyes y ordenamientos de la
profesion o instituto (...)". Entretanto, se puede leer en la Biblioteca juridica Omeba,
que “Razon le sobra a quien afirma que la disciplina es la base fundamental de los
ejércitos; sin ella, podrad haber masas de hombres armados, pero no hay verdadero
ejército. En aquellos pueblos que han desarrollado con mas amplitud las institucio-
nes militares se ha observado con mas cuidado la conservacion de la disciplina. Esta
afirmacion no significa que disciplina sea sindnimo imprescindible de crueldad y de
terror, sino una ldgica uniformacion de los diversos ingredientes de una tropa, un
sentido de responsabilidad que comienza en la mas alta direccion y finaliza con las
naturales declinaciones, en el soldado raso y una jurisdiccion disciplinaria que haga
respetar los principios y las reglas preestablecidas”. Y mas adelante: “Ergo, el sentido
mas auténtico de disciplina militar no estd precisamente en los castigos crueles e
inhumanos, en el horror de los superiores, en los codigos implacables, sino en una
necesaria compenetracion de la funcion conferida a las armas, como custodias de la
sociedad y aliadas de la democracia, como “un mal necesario” mientras la humanidad
no logra aprender los beneficios de la paz y de la convivencia arménica”?’.

Las anteriores anotaciones lo son con el fin de que sirvan a la Sala para deter-
minar el alcance del bien juridico de la disciplina, a fin de concretar la conexién de
esta con las tareas encomendadas por el Constituyente a la Fuerza Publica princi-
palmente las consagradas en los arts. 217 y 218 Constitucional, que le imponen a
las Fuerzas Militares la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional, y a la Policia Nacional, el manteni-
miento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas y asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. Asi entonces,
la Fuerza Publica, dentro del contexto de su misién, debe desarrollar multiplicidad
de tareas, no solamente aquellas mas cercanas a esta especifica mision, sino todas
aquellas necesarias para que esa misién pueda ejecutarse, como las de caracter
meramente administrativo, logistico, de seguridad propias, etc.

Corolario de lo anterior, la disciplina entrafia i) Observancia de la ley —en sen-
tido amplio—; ii) Conciencia y respeto de la jerarquia militar o policial; iii) Cumpli-
miento de deberes; iv) Consideracion y solidaridad hacia Superiores y Subalternos;
v) Conformidad al ejercicio del mando, y vi) Compenetracion con el servicio. En
otras palabras, que el servidor publico uniformado cumpla el compromiso adqui-
rido, bajo las reglas que le impone ese particular servicio para el que tiene la po-
testad del uso de la fuerza, y cuenta con las armas que a los ciudadanos y a otros
servidores publicos no se le encargan.

Si lo anterior es asi, dentro de las tareas de un superior o comandante esta la de

procurar y persuadir a los subalternos en el cumplimiento de los servicios y tareas que
se le deban imponer —u ordenar—, para lo cual inclusive tiene competencia para impo-

17  Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo VIII, Editorial Bibliografica Argentina, 1958, Pp. 935y 936.



ner sanciones, de acuerdo a lo reglado por la ley. Por su parte, dentro de las previsiones
o régimen diario interno, multiples son las acciones y decisiones que debe tomar para
lograr el cumplimiento de las érdenes, dentro de lo cual necesariamente debe verificar
y verificar la obra final o el objetivo propuesto; se ve compelido a insistir, persuadir,
hacer llamados de atencién; en ejercicio de la flexibilidad, adecuar, hacer seguimientos,
impartir nuevas drdenes y, en fin, adentrarse en el servicio mismo para satisfacer lo
que se le ha demandado por la comunidad militar, que resultado de lo demandado por
la Nacién y por el ciudadano, que espera por parte de la Fuerza Publica la defensa del
sistema instituido en la Carta Politica. Pero, dentro de ello debe hacer gala de los presu-
puestos enunciados anteriormente, de tal forma que si se presentare una salida de tal
cauce, se vera obligado a explicar —rendir cuentas—, y en su caso a recibir reproche de
sus superiores y subalternos. Por lo anterior, si se desconocen los presupuestos indica-
dos, se podra afirmar que se esta ante una via de hecho, pues no responderia alo que la
ley y la sociedad esperan del servidor publico uniformado”. (Rad. 156959, mayo 17 de
2011, M.P. CN. (r). JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

AUTO DE APERTURA DE INVESTIGACION

Irrevocabilidad

“El sefior Defensor solicita se revoque el auto por medio del cual se dio inicio a
la formal investigacion en contra de H.S.H. por la presunta comisién del punible de
Prolongacion ilicita de privacion de la libertad.

Finaliza indicando que de las nuevas pruebas se reafirma la atipicidad de la con-
ducta, por ello solicita a esta Corporacidn, revocar el auto de apertura del proceso
toda vez que no se encuentra ejecutoriado formalmente, no reuniéndose los pre-
supuestos para vincular en indagatoria a la oficial, pues los hechos nuevos surgen
del debate probatorio ex post al auto de apertura del proceso penal y hacen viable
la revocatoria del proveido de fecha 13 de agosto de 2009, reiterando que como no
se ha cobrado ejecutoria material, puede ser objeto de revocatoria, toda vez que no
se ha producido legalmente su vinculacion y resuelta su situacion juridica, por ende
la consecuencia sera la expedicidén de una providencia inhibitoria.

Es precisamente durante esta etapa donde en ejercicio de la accién penal, a
través de la recaudacion de pruebas, se verifican los hechos, la conducta, los auto-
res y participes y su responsabilidad, por esta razdn, en esta fase legal no es viable
ni procedente revocar el auto de apertura de investigacion, pues la consecuencia
atendiendo la preclusidn de las etapas procesales, no puede ser otra distinta que la
cesacion de procedimiento si hay mérito para ello, una vez vinculado el sindicado
y resuelta su situacion juridica, o bien absuelto mediante sentencia o vencido en
juicio, una vez en firme y debidamente ejecutoriadas estas decisiones.

Es diafano que el auto de apertura de la investigacion penal es una providencia
de simple impulso procesal como lo consagra el articulo 467 de la Ley 522 de 1999.
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Esta providencia que si bien debe formalmente comunicarse, no admite recurso
alguno. En materia de su revocatoria, algunos doctrinantes la admiten para casos ex-
cepcionales como el haber sido proferida por funcionario incompetente o cuando se
abre sin que la persona se encuentre plenamente identificada o individualizada. En el
evento sub examine no prospera su revocatoria por las razones que aduce la defensa.

El hecho y las circunstancias de que surjan nuevas pruebas como lo pretende
hacer ver el memorialista, no constituyen per se causa para revocar el auto de aper-
tura de investigacion, por ende estos aspectos los tiene en cuenta y valora el fun-
cionario precisamente en la diligencia de indagatoria y al momento de resolver pro-
visionalmente la situacién juridica, pues pretender, como se indic anteriormente,
retrotraer a la indagacién preliminar la actuacién, es atentar contra el principio de
preclusion de las etapas procesales; por este motivo se han previsto sistemas que
regulan las formas y el contenido de los actos procesales y como se deben rituar,
pues claro es que no puede existir el acto procesal si no tiene existencia ontoldgica,
empero, a su vez existe el sistema de la libertad de formas donde se fijan los para-
metros dentro de los cuales el acto procesal debe cefiirse, aspecto que tiene que
ver con la efectividad del derecho, las garantias procesales y de instrumentalidad
en virtud del cual los actos son validos y tienen eficacia cuando constituyan un me-
dio apropiado para conseguir su finalidad, que en Ultimas es hacia donde tienden
dichos actos, como el que es objeto de petitum de revocatoria.

Se suma a lo anterior el orden que deben tener los actos procesales, que en
su conjunto se denomina procedimiento y que implica una sucesion de actos, en el
entendido que uno debe ir antes o detras de otro, lo que es un limite que ha tenido
en cuenta el legislador al momento de estructurar el proceso penal.

La preclusion es uno de los principios que rige el proceso y se funda en el hecho
de que las diversas etapas del proceso se desarrollan en forma sucesiva, mediante
la clausula definitiva de cada una de ellas, imponiéndose el regreso a momentos
procesales ya extinguidos y consumados, esto es, en virtud del principio de la pre-
clusion, liquidada o ejecutada la oportunidad procesal para realizar un acto, este ya
no podra ejecutarse nuevamente”. (Rad. 156089, 22 de noviembre de 2010, M.P.
CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

AUTO DE APERTURA DE INVESTIGACION

La ausencia de comunicacion del inicio de investigacidon no siempre
genera nulidad

“Antes de hacer el estudio de las vulneraciones dentro de la actuacidn, es nece-
sario indicar que la Sala en este caso en particular no considera que deba decretar-
se la nulidad a partir de los actos siguientes al auto de apertura de investigacion tal
como lo predica la Representante del Ministerio Publico, por la omisién del instruc-
tor de comunicar al procesado el inicio de la misma.



Se llega a este razonamiento, por cuanto si bien es cierto, es ineludible que
se entere oportunamente al procesado que en su contra se inicia una pesquisa
para que a partir de ese conocimiento empiece a construir su estrategia defen-
siva; sin embargo, tal desacato no vulnero el derecho de defensa del procesado,
en la medida que el Juez Instructor solo allegd un minimo probatorio, que de
plano no le impedia ejercer posteriormente su derecho de contradiccién, pero
en su lugar, como se explicard mas adelante, se evidencia la abulia por parte de
los funcionarios que tuvieron a cargo la investigacién al no tratar de cumplir con
la finalidad del proceso descrito en el articulo 460 del Cédigo Penal Militar y el
desacato a la realizacién de una investigacion integral seguin los lineamientos
del canon 469 ibidem, es decir, buscar con igual esmero tanto los hechos y las
circunstancias favorables y desfavorables a los intereses del procesado.” (Rad.
156906 del 30 de mayo de 2011, M.P. TC. PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA,
Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

AUTO QUE RESUELVE SITUACION JURIDICA

No es un escrito de libre elaboracion

“Con criterio que no admite duda en torno al deber de fundamentar toda
decision judicial el articulo 523 del ordenamiento penal militar que rige este
tramite, sefiala la obligacién del juez para evaluar las pruebas en que funda su
decision; tal valoracién debe hacerse a través de un proceso que respete los
postulados de la sana critica y despliegue los argumentos que en cada caso, in-
dividualmente, considerada la prueba, constituyan el indicio grave en su contra,
luego de la confrontacidn con el restante material probatorio, andlisis de conjun-
to, sobre la materialidad de la conducta y la responsabilidad o no que es dable
atribuir al sindicado. En conclusidn, el auto que resuelve la situacién juridica no
es un escrito de libre elaboracion.

Ademds de lo que se viene diciendo, hay que reiterar y resaltar que tratan-
dose del auto que resuelve la situacion juridica provisional, el funcionario judicial
debe realizar un analisis de cada uno de los fines para imponer la medida de ase-
guramiento: i) la necesidad de asegurar la comparecencia del sindicado al proce-
so, ii) la continuacién de su actuar delictual o iii) las labores que emprendan para
ocultar, destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes para
la instruccion, circunstancias que deben ir siendo investigadas por el operador
judicial durante todo el proceso, para que al momento de resolver la situacion
juridica, puedan ser analizadas de fondo y concluir si procede o no, la detencion
preventiva...” (Rad. 156824, 26 de enero de 2011, M.P. MY. NORIS TOLOZA GON-
ZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0
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DEFENSOR CONTRACTUAL O DE CONFIANZA

La sustitucion del defensor de confianza por uno de oficio, sin consen-
timiento del procesado, puede llegar a vulnerar el derecho de defensa

“Observa la Sala que efectivamente debe decretarse nulidad de la actuacién a
partir inclusive de la audiencia de corte marcial, por cuanto el juez primario, olvidé
que dentro de las garantias procesales que consagra el articulo 29 de la Carta Poli-
tica, se encuentra el derecho a estar asistido a lo largo de la actuacién por un abo-
gado escogido libremente, pese a ello, desplazé su defensora contractual, valga la
pena resaltar, quien lo representa desde los albores de la investigacion, pues nétese
que lo asistié en la diligencia de indagatoria, fue notificada personalmente de deci-
siones trascendentales dentro del proceso como la resolucion de situacion juridica
provisional®, calificacion del mérito sumarial®®, también ha tenido participacion ac-
tiva dentro del mismo, como puede observarse a folio 60 donde solicité pruebas,
denotandose claramente que la profesional del derecho conocia el sumario y por lo
tanto para el estadio procesal en que fue delegada por un defensor de oficio, esto
es, para la vista publica, probablemente ya tenia marcada su estrategia defensiva.

Situacion esta que no podia ser desconocida por el Juez de Instancia, puesto que
como acertadamente lo sefiald la defensora informd un dia antes de la realizacion de la
audiencia que se encontraba incapacitada y que por esta razén no podia asistir, enton-
ces el funcionario judicial como garante de los derechos fundamentales de los procesa-
dos debid aplazar la audiencia, maxime si se tiene en cuenta que la excusa otorgada por
la EPS, lo era Unicamente por el lapso de tres (3) dias, sin embargo, desatendiendo el
precepto constitucional ya referenciado, designd defensor de oficio, sin tener en cuenta
que ya el procesado contaba con un defensor escogido voluntariamente.

Con lo anterior, no se quiere desconocer que existen eventos donde si es factible
reemplazar el defensor de confianza por uno de oficio, sin que se quebrante el derecho
de defensa técnica del procesado, no obstante, el sub judice no es ese caso, pues notese
gue no obra dentro del proceso renuncia al cargo por parte de la profesional del dere-
cho, lo que presentd la DRA. A.S.E. al despacho fue un certificado de incapacidad médica,
proferida por SALUDTOTAL, es decir, una excusa valida de no poder asistir a la audiencia
publica, de otra parte, tampoco se aprecia revocatoria al poder por parte del procesado,
situaciones particulares donde si hubiera sido valido nombrar defensor de oficio para el
desarrollo de la corte marcial en aras de cumplir con los principios de celeridad y econo-
mia procesal, claro est3, si el procesado asi lo manifiesta, pero obsérvese que ni siquiera
se interrogd al policial si ante la ausencia justificada de su defensora, deseaba elegir otro
abogado de confianza o preferia que el despacho le nombrara uno de oficio.

También seria de recibo para la Sala, la designacién de defensor de oficio por
parte del Juez de Instancia, si se entrevé dentro del proceso por parte de la abogada
contractual, situaciones que buscan dilatar u obstruir el sumario y lograr con ello
que se presente el fendmeno juridico de la prescripcidn, pero se repite no es este el

18  Folio 60.

19  Folio 209 reverso.



evento, hasta este episodio procesal no se aprecian propdsitos mal intencionados
por parte de la profesional del derecho.

(...)

Pero si ante la ausencia justificada de la defensora a la vista publica, lo querido
por el funcionario instructor era darle continuidad al procedimiento, aunque se rei-
tera la incapacidad médica lo era por el término de tres (3) dias, lapso que culmina-
ba precisamente el 03 de junio de 2010, dia en el cual se llevo a cabo la audiencia;
el Juez antes de adoptar esa medida debio interrogar al procesado sobre si su vo-
luntad era nombrar otro defensor de confianza o que el despacho le designara uno
de oficio, ello sumado al hecho que tampoco el policial comparecié a la realizacion
de esta audiencia”. (Rad. 156659, 31 de enero de 2011, M.P. TC. PEDRO GABRIEL
PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

L 2K 2R N J

DEL CENTINELA

El servicio del centinela requiere de una designacion que debe ha-
cerse en forma previa y con las formalidades de ley, para un periodo
de 24 horas como maximo y su personal debe mantenerse siempre
en tal grado de alistamiento que pueda emplearse con sus armas
tan pronto como sea requerido

“Respecto al primer asunto, argumenté su postura el apelante en el conoci-
miento que dijo tener el investigado del turno de centinela que debia cumplir, co-
nocimiento que adquirié en formacion, considerando que el indagatoriado debia
pasar al area de descanso a fin de esperar el momento de recibir el turno de acuer-
do a la orden del dia, pero que al evadirse antes de recibir el mismo para dedicarse
a la ingesta de bebidas embriagantes, indica que el uniformado no habia recibido
el servicio y por lo tanto, debia permanecer en el area destinada para el descanso,
hallandose de faccién por lo que al haberse retirado de alli abandond el puesto.

Para resolver la solicitud que en ese sentido realiza el Ministerio Publico, te-
nemos que analizar la clase de servicio para el cual estaba designado el procesa-
do, encontrando que de acuerdo a la orden del dia 081 que nombrd los servicios
nocturnos para el dia 21 de junio de 2010 en el Comando de la Compaiiia Ballesta
Dos perteneciente al Batallon contra el Narcotrafico No. 3% en Caucasia (A), que
este uniformado habia sido destinado para prestar de centinela de helicdpteros en
el turno de 02:45 a 04:30 horas e igualmente de ranchero de 14:00 a 16:00 horas.

El servicio de centinela dentro de los servicios de guardia de una unidad, re-
quiere de una designacion que debe hacerse en forma previa y con las formalidades
de ley, para un periodo de 24 horas como maximo y su personal debe mantenerse
siempre en tal grado de alistamiento que pueda emplearse con sus armas tan pron-
to como sea requerido®” lo que implica una disponibilidad permanente y continua,

20  FL.7 y vto. C.C. Orden del dia 081 del 21 de junio de 2010 de la Compaiiia Ballesta del Batallon contra el Narcotrafico No. 3.

21  Reglamento de Servicio de Guarnicion. Disposicion 010 de 1982. Imprenta y Publicaciones de las Fuerzas Militares.
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periodo dentro del cual se establecen turnos periddicos. Se distinguen entonces
intervalos de reanimacidn o alistamiento con lapsos de efectiva vigilancia, y concep-
tos de faccidn y de servicio, entendiéndose el primero como la “Funcion determina-
da dentro de los servicios de seguridad y vigilancia??”.

Precisado lo anterior, y analizado el servicio que debia prestar el procesado, tene-
mos que si bien se traté de servicio de centinela, no fue un nombramiento para un pe-
riodo de varias horas como se establecen en los reglamentos para un servicio de guar-
dia, ni tampoco fue rotativo entre las 18:00 a 06:00 horas en que los nombraban, lo que
implicaba que ese nombramiento lo fuera solo para ese turno, el que prestado agotaba
el servicio y a parte de él no se cumplia ninguna clase de disponibilidad que se derivara
de ese servicio, ademas que el otro servicio designado (el de ranchero) en modo alguno
puede equiparse con uno de seguridad y vigilancia que nos permitiera hablar de un
servicio rotativo y por ende de una disponibilidad para un alistamiento o preparacion.

Lo anterior nos estd indicando que ese servicio no puede equipararse a un ser-
vicio normal de centinela dentro de la guardia de una unidad, nombramiento y
servicio que se encuentra revestido de unas caracteristicas especiales que no se
reunen en el caso de estudio, como se explico.

En ese orden de ideas, si el articulo 124 del Cédigo Penal Militar, que contempla
el delito de abandono del puesto, prevé que incurre en él quien estando de faccién
o de servicio se embriague, para el caso de autos si bien el procesado aceptd haber
ingerido bebidas alcohdlicas, tenemos que lo hizo fuera de su turno, cuando no se
encontraba ni de faccidn ni de servicio, y por tal motivo no podia incurrir en el tipo
penal de abandono del puesto, contrario a lo afirmado por quien recurre.

Lo anterior nos permite pregonar validamente que el delito a imputar a C.P. en
efecto sea el de desobediencia, como bien lo acertd en manifestar el instructor en
el auto recurrido, toda vez que existiendo una orden clara, precisa y concisa, conte-
nida en una orden del dia y referida a la prestacion de un servicio, la que habia sido
informada oportunamente, la incumplié al no acudir a la hora indicada para pres-
tarlo”. (Rad. 156673, 31 de enero de 2011, M.P. MY. (r) MARYCEL PLAZA ARTURO,
Tercera Sala de Decisidn).

L 2K R 2N 4

DELITO IMPRUDENTE

Precision del esquema posfinalista normativo dispuesto en la Ley
1407 de 2010

“Con evidente carencia de técnica el disidente en el recurso fusiona la atipicidad
por ausencia de conducta con la causal de ausencia de justificacion y de responsabilidad
sin precisar el esquema de delito que pretende, ni la solucidn que propone, sino que
refiere, a manera de citas, disimiles hipétesis en la busqueda que una de ellas cristalice

22 Disposicion 010 de mayo 24 de 1982, por la cual se aprueba el Reglamento de Servicio de Guarnicion de las Fuerzas Militares.



su pretension, pero su linea argumentativa conlleva a una total asistematicidad. La pro-
puesta finalista que proclama la defensa apunta mas al andlisis del fendmeno doloso,
por lo que cae en un error al aspirar con su demostracion que el sujeto del conocimien-
to varie el objeto del conocimiento, lo que rifie no solo con el esquema planteado sino
con la realidad probatoria, lo atinado corresponde es al sendero de la culpa, elemento
del tipo por el que fue acusado, juzgado y condenado el IT. D.

Sin duda el significativo aporte del finalismo y su evolucién posterior corresponde al
haber subjetivado el injusto y normativizado la culpabilidad, por ello hemos dicho que en
la nueva construccién de una teoria del delito ajustada al programa constitucional, el in-
justo no se explica solo a partir del nexo causal sino que se requiere de la verificacidn del
elemento normativo, aspecto que desatendid el IT. D.C, como se indicé en precedente
acapite. En cuanto hace al instituto de la culpa, en esta linea de pensamiento la accion se
dirige hacia la concrecién de un resultado juridicamente irrelevante, pero, por causa de
la vulneracion o defraudacion del deber objetivo de cuidado observable en el ambito del
trafico social, en particular aquel que demanda conocimiento especial como el policial;
por lo que la accién del IT. D. termina ocasionando un resultado socialmente dafioso.

En este orden de ideas, en el delito imprudente se estudian dos aspectos: en el
ambito del injusto se analiza si la conducta infringio el deber objetivo de cuidado,
en tanto que en la culpabilidad se valora si el autor en concreto, de acuerdo con
sus capacidades individuales, podia cumplir con el deber de cuidado, y asi poder
efectuar un reproche en su conducta. Para la Sala el Intendente D. si tenia habilidad
personal para haber observado dicho deber, es que como se ha anotado, la inter-
vencién de D. en estos hechos obedece a que se le encomendd la conduccién de
R, no con el propdsito de indagar su historial penal, pues ya se conocia, sino para
entregarlo a la autoridad que lo requeria a fin de dar cumplimiento a una pena im-
puesta que ya estaba ejecutoriada, tanto que constituyé antecedente.

Se equivoca el recurrente cuando pretende construir su tesis a partir de que el
dolo de un tercero exonera la conducta de su prohijado, tal postura se encuentra to-
talmente revaluada de la moderna teoria del delito, particularmente cuando quien
lo reclama ha creado resultados antijuridicos. Por supuesto que le era exigible a D.
un deber especifico de cuidado, por su conocimiento especial, para conducir un in-
dividuo como este, a fin de evitar su fuga, aspecto que era en la simple légica total-
mente previsible y resistible...” (Rad. 155079, febrero 4 de 2011, M.P. TC. CAMILO
ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0
DESERCION
Término de prescripcion de la accion penal frente al contenido de la
Ley 1407 de 2010

Asi las cosas, y aplicados los derroteros sentados en precedencia a la inves-
tigacion penal adelantada contra el sefior AB. J.D.R.C por el delito de Desercion,
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tenemos que la primera condicién para la aplicacion del principio de favorabilidad
se cumple, por cuanto la figura de la prescripcion de la accién penal se encuentra
regulada en las Leyes 522 de 1999 y 1407 de 2010; mas lo mismo no acontece res-
pecto del segundo supuesto, puesto que existen diferencias en los presupuestos
factico-procesales previstos en dichas codificaciones.

(...)

De donde aflora, que respecto al instituto de la prescripcion de la accién penal pre-
visto en las dos normatividades, la dificultad de aplicar el principio de favorabilidad re-
sulta del preciso momento de interrupcién del termino prescriptivo de la accion penal,
ya que, mientras que en la anterior legislacién Penal Militar —Ley 522 de 1999, la causa
de interrupcidn es la resolucion de acusacién debidamente ejecutoriada o en el proce-
dimiento especial que es el procedimiento aplicable al reato de desercidn, con la eje-
cutoria formal del auto que declara la iniciacion del Juicio; tenemos que en la ley 1407
de 2010 —nuevo Cadigo Penal Militar—, lo es, pero con la formulacion de imputacién.

En consecuencia, no existe un asomo de duda para predicar la diferencia sustan-
cial que gravita entre la ejecutoria de la resolucién de acusacion o la ejecutoria formal
del auto que declara la iniciacién del juicio, segln sea el caso, y la formulacién de Im-
putacién, pues ambos escenarios pertenecen a etapas procesales diferentes y conse-
cuentemente, por tener distinto alcance hacen inverosimil la aplicacién del principio de
favorabilidad, porque de ser asi se resquebraja el sistema”. (Rad. 156775, 7 de febrero
de 2011, M.P. CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE. Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2 4

DESERCION

La indebida incorporacién no genera automaticamente la atipicidad
de la conducta

“La defensa, se dijo atras, insinud en la audiencia publica y lo reiterd en el recurso
de apelacidn, la posibilidad de configurar una indebida incorporacidn, lo cual tampo-
co es de recibo para este Colegiado, habida cuenta que si era hijo Unico o padre de
una menor, y por ello no estaba obligado a prestar el servicio militar, debié manifes-
tarlo en forma clara y expresa en el momento de la incorporacion, y en el presente
caso, los documentos de incorporacién, son prueba suficiente para demostrar la cali-
dad policial del procesado, y en su contenido quedaron concretados y supuestos to-
dos los pasos que la ley exige para adquirir tal condicidn, entre los que se incluye que
al momento de la incorporacion no esté amparado por ninguna causal de exencidn,
los cuales el procesado diligencié con su puiio y letra, y en ninguna parte hizo saber a
las autoridades militares que tenia alguna causal de exencidn, y por el contrario guar-
do absoluto silencio, asi se evidencia del contenido de su indagatoria, en la que dijo:

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia nacional®, la demostracion poste-
rior de alguna irregularidad en el proceso de incorporacion, aunque debe producir

23 Corte Suprema de Justicia, proceso 17080, 24 de enero de 2001. M.P. Dr. JORGE AN/BAL GOMEZ GALLEGO.



responsabilidad administrativa, disciplinaria o penal para el respectivo funcionario
de reclutamiento, no genera per se atipicidad de la conducta delictiva de desercién,
porque el hecho se comete bajo la presuncién de una regular incorporacion y en el
ejercicio real de esa condicidn, sin perjuicio obviamente de examinar la incidencia
de ese estado precedente y las circunstancias que rodearon al sujeto al momento
de decidir su comportamiento presuntamente delictivo, con el fin de determinar si
concurre alguna causal de ausencia de antijuridicidad material o de inculpabilidad,
gue como se acaba de anotar, eso no se presenta en este caso.” (Rad. 156867, 10 de
febrero de 2011, M.P. MY. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

L 2K 2R N J

DESERCION

La obligacion derivada del articulo 251 del Cédigo Civil, puede cons-
tituir causal de ausencia de responsabilidad penal

“De la resefia testimonial refulge evidente que el comportamiento del soldado
A.H. es tipico frente al punible de desercidn, en la medida en que de ellos se deriva
que este de manera consciente y voluntaria, se ausentd de la unidad militar en la
que debia permanecer recibiendo entrenamiento, por mas de cinco dias.

Sin embargo, dicho comportamiento, como acertadamente lo plasmé el funcio-
nario de primer grado, en la providencia recurrida, se encuentra amparado por la
causal de justificacion del estado de necesidad, prevista en el articulo 34.5 del Codigo
Penal Militar, como quiera que aunque conocia que su conducta era constitutiva de
infraccidn a la ley penal militar, y no obstante, decidid por su realizacion, ello obede-
Cid a la necesidad de proteger su nucleo familiar, madre y menores hermanos, que
sufrian una situacién de abandono, por la dejacién de que fueron objeto por parte del
padre del hogar, lo cual los colocaba en situacidn de peligro inminente.

Es decir, SL. A.H. tuvo, como lo manifesté en su injurada, y lo confirmé su pro-
genitora y tio paterno, que asumir un rol de cuidado y proteccién para con aquella
y sus menores colactaneos, que dicho sea de paso, también era su obligacion legal,
conforme lo prevé el articulo 251 del Cédigo Civil Colombiano?, testimonios que
para la Sala, en este caso particular, por su espontaneidad, coherencia y légica con
otros medios de conviccion merecen total credibilidad, y son suficientes para dar
por demostrada la causal justificativa, debiéndose aclarar que para la comproba-
cién del estado de necesidad no era necesario que se demostrara que la familia del
encartado estaba en condiciones de precariedad, porque de la lectura de la norma
que prevé el estado de necesidad, se infieren unos requisitos sustanciales, bastante
acreditados en este caso...” (Rad. 156855, 28 de febrero de 2011, M.P. MY. NORIS
TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

24 “Aunque la emancipacién dé al hijo el derecho de obrar independientemente, queda siempre obligado a cuidar de los padres
en su ancianidad, en el estado de demencia, y en todas las circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios”.
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DESISTIMIENTO

Aplicacién en la legislacion penal militar, con respecto al delito de
lesiones

“...7.1.3. Delitos que requieren querella: Sea lo primero sefialar que la norma
penal militar no prevé qué delitos son querellables y ante tal vacio, si opera el prin-
cipio de integracion, para lo cual debemos acudir a la distincién que sobre el tema
trae tanto el articulo 35 de la Ley 600 de 2000 como el articulo 74 de la Ley 906 de
2004, de los contenidos de estas normas, desde ya, es facil anunciar que las lesio-
nes sufridas por el sefior AB. 0.A.0.Z. no se enmarcan dentro de los presupuestos
para que pueda calificarse como un delito querellable.

(-.r)-

Resulta entonces, que el criterio jurisprudencial sefiala que la querella es un re-
quisito de procedibilidad de la accion penal y no constituye en si mismo un elemento
del delito, de manera que al ser la accidn penal publica, lo correcto es hablar de delitos
perseguibles de oficio o de delitos perseguibles a instancia de parte, sin embargo, es aca
donde se debe tener claridad, que en la ley procesal penal ordinaria sea que la accién
se iniciare de oficio o sea que se iniciare a peticidon de parte, lo cierto es, que el ritual
procedimental es el mismo. Y en ese orden de ideas resultan viables la aplicacion de los
institutos de conciliacidn, desistimiento por pago de perjuicios y aplicacion del principio
de oportunidad, pues ellas, son figuras propias de aquel procedimiento penal ordinario.

Resulta entonces, que es viable que una accion penal no requiera necesariamente
llegar a la sentencia cuando aquella se haya iniciado de oficio, y que opere el fendmeno
del desistimiento siempre y cuando el tipo penal sea de aquellos denominados quere-
llables y bajo tal entendido es que se aplica la norma denominada beneficio y repara-
cion del ofendido en los precisos términos del articulo 22 de la Ley 1142 de 2007, es en
este sentido que se debe comprender que hay algunas acciones penales que a pesar
de haberse iniciado de oficio pueden ser finalizadas en beneficio del procesado como
consecuencia del desistimiento por parte del ofendido al haber sido reparado.

Realizadas las anteriores precisiones, sean esas las razones por la que se com-
parte el argumento de la sefora Juez de Primera Instancia y que no es otro que a
partir del entendido que las lesiones sufridas por el AB. 0.A.0.Z. no son las que la
norma penal ha denominado querellables, consecuencia de ello, la norma penal
militar que contempla la figura del desistimiento lo hace solo para los delitos quere-
llables. Adicionalmente, en el rito procesal penal militar también se contempla la fi-
gura de la conciliacidn, inclusive es un requisito de procedibilidad de la accidn, pero
esta figura solo se aplica cuando se trate del procedimiento penal militar especial,
que solo opera en el caso de las lesiones personales para aquellas que no superen
30 dias de incapacidad y no tengan secuelas. De manera que en el caso sub judice al
no ser un delito querellable no procede el desistimiento contemplado en el articulo
80 del Cadigo Penal Militar, al mismo tiempo que no procede la conciliacién al no
ser un delito gobernado por el procedimiento especial.” (Rad. 156819, 28 de febre-
rode 2011, M.P. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0



DETENCION PREVENTIVA

Los fines de la medida de aseguramiento en delitos tipicamente
militares. Valoracion del tipo objetivo penal militar, el bien juridico
tutelado y el destinatario de la norma

“Por expresa voluntad del legislador, los requisitos dispuestos en el precitado
canon 466 no son acumulativos, es decir, no tiene que demostrarse las tres exigen-
cias sino alguna de ellas. Sin duda la restriccion de un derecho fundamental no es
un aspecto que encuentre su fin en la Ley, sino que el limite de entendimiento y
afectacion lo esta en la Carta Magna y el Bloque de Constitucionalidad, por lo que
hoy no se puede privar de la libertad con el labil argumento en que se fundan los
presupuestos meramente formales, ademas debe demostrarse que la detencion
persigue un fin constitucional, v. gr., la justicia, el cual no se alcanzaria sino afectan-
do el derecho fundamental.

Anteriormente, la Ley procesal atendia Unicamente lo que se inferia de la prue-
ba como hipdtesis de una presunta responsabilidad y sustento suficiente para de-
tener, como acontece con la exigencia de un indicio grave o dos; de igual manera
se tenian en cuenta criterios netamente objetivos, como era la clase de delito y
el limite punitivo, y de otra parte opiniones que apuntaban a la personalidad del
procesado, lo que seria regresar al derecho penal de autor, concepto actualmente
superado y revaluado; hoy en dia el analisis debe versar en el test de proporciona-
lidad que concita tres subprincipios, como son: adecuacion, necesidad y proporcio-
nalidad, como acertadamente lo refiere la defensa, por lo que, la procedencia de la
medida de aseguramiento ya no esta circunscrita a la clase de delito y valoracion de
pruebas, sino que ademas, resulta indispensable el examen de los fines constitucio-
nales y legales establecidos para la detencidn preventiva; maxime cuando de forma
imperativa asi lo consagran los artejos 466 y 467 de la Ley 1407 de 2010.

(o)

Hemos referido qué razon le asiste a la defensa cuando reclama la valoracién
de los fines de la medida restrictiva, pero se equivoca es en la apreciacion del test
de proporcionalidad que debe hacerse en el caso que nos ocupa de cara a la natu-
raleza de la ley penal militar, el bien juridico tutelado y el destinatario de la norma.
El procesado Renteria ha sido vinculado por los delitos de Ataque al superior y lesio-
nes personales, fendmeno concursal heterogéneo en el que se destaca aquel puni-
ble, descripcién comportamental que busca proteger la disciplina militar y policial,
siendo esta un bien juridico fundamental, trascendental, con vocacién institucional,
no personal; tutela que se alcanza al penalizar conductas como la desobediencia, la
insubordinacidn, el ataque a inferiores o superiores y la amenaza. La disciplina, ni
mas ni menos, permite que se mantenga cohesionada y ordenada la Fuerza Publi-
ca, evita su disolucion, garantiza el cumplimiento de fines superiores de alto valor
(arts.: 2, 217 y 218 C.N.), no solo para la comunidad militar sino para la sociedad
en general.

(...)

El Ataque al Superior, como acontece con el Ataque al Inferior, son injustos que
vulneran la disciplina, por lo que se erigen en altamente graves en la organizacién
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y estructura de la Fuerza Publica, corresponden a descripciones comportamenta-
les que tienen la entidad de resquebrajar efectivamente el orden; con actuaciones
como la desplegada por quien hoy es materia de examen, se afectan seriamente
intereses colectivos, reiteramos, como lo es la disciplina en una institucién y organi-
zacidén, premisa que tiene vigencia en escenarios donde por excelencia predomina
el interés general. Es necesario que la sociedad militar conviva en su interior disci-
plinada, cohesionada, ordenada, en condiciones éptimas de coexistencia, porque
ello se traduce en preservacién de la estructura, jerarquia, subordinacién; solo asi
se alcanza eficazmente el éxito y por ende el cumplimiento de las finalidades cons-
titucionales a las cuales se debe la Fuerza Publica. En suma, la disciplina contribuye
a la legitimidad, integridad, seguridad e interés de las Fuerzas Militares y de Policia;
propdsitos que no solo se reclaman, dentro del concepto de interés general en la
colectividad “Fuerza Publica”, sino en la sociedad en general.

(o).

En este orden de ideas, conductas como la endilgada al procesado, en la que
se compromete la disciplina e integridad personal de un individuo, permiten ela-
borar el juicio certero de peligro a la comunidad, entendido en la forma y términos
sefialados en precedencia y atendiendo la gravedad del hecho. Sobre este tipo de
problema juridico, esta Sala ya habia fijado su criterio en providencia del dos (02)
de marzo avante, radicado nimero 156894...” (Rad. 156920, abril 4 de 2011, M.P.
TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

DETENCION PREVENTIVA

El funcionario judicial debe abstenerse de imponer medida de asegu-
ramiento, cuando la misma no responda a los fines sefialados en la Ley

“Resulta oportuno recordar que la afectacion de un derecho fundamental no es un
aspecto que encuentre su fin en la Ley, sino que el limite de entendimiento y menos-
cabo esta en la Constitucién y el Bloque de Constitucionalidad, hoy no se puede privar
de la libertad con el labil argumento en que se fundan los presupuestos meramente
formales, sino que debe demostrarse que la detencidn persigue un fin constitucional (la
justicia), el cual no se alcanza sino afectando el derecho fundamental. Anteriormente,
la ley procesal atendia Unicamente lo que se inferia de la prueba como hipédtesis de
una presunta responsabilidad y sustento suficiente para detener, como acontece con
la exigencia de uno o dos indicios graves; de igual manera se tenia en cuenta criterios
netamente objetivos, como era la clase de delito y el limite punitivo, y de otra parte
razonamientos que apuntaban a la personalidad del procesado, lo que seria regresar al
derecho penal de autor, tema actualmente superado y revaluado; hoy en dia el analisis
debe versar en test de proporcionalidad que concita tres subprincipios como son: ade-
cuacion, necesidad y proporcionalidad, por lo que, la procedencia de la medida de ase-
guramiento ya no esta circunscrita a la clase de delito y valoracién de pruebas, sino que
ademas, resulta indispensable el examen de los fines constitucionales y legales, estable-
cidos para la detencion preventiva; maxime cuando de forma imperativa asi lo ordena
el articulo 466 de la Ley 1407 de 2010, norma aplicable por principio de favorabilidad.



Dicho principio se encuentra dispuesto en los artejos 11 de la Ley 522 de 1999
y 82 de la Ley 1407 de 2010; asi mismo, el instituto de la detencion preventiva estd
regulado en las dos legislaciones, pero siendo mds garantista y de suyo mas benéfi-
co lo regulado en el nuevo Digesto Punitivo Castrense, vision que no puede dejar de
lado lo establecido en el canon 93 Superior, que nos remite al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, cuyo articulo 15.1 en su parte final indica que si la
ley posterior consagra una pena mas leve, el reo sera favorecido con los alcances
de dicha norma. A su turno, el Pacto de San José de Costa Rica, cuyo artejo 92 en su
ultimo parrafo expresamente declara que debe aplicarse la sancidon mas leve si la
nueva ley asi lo prescribe. Asi las cosas, la favorabilidad como parte integrante del
debido proceso, es decir, como derecho fundamental, no puede tener restriccion
frente a los medios que la dinamizan, como son la ultractividad y la retroactividad,
razén por la cual, para resolver el problema planteado por el recurrente, daremos
aplicacion a lo preceptuado en el canon 466 de la Ley 1407 de 2010 y Decreto 4733
de diciembre 23 de 2010.

Sostiene el impugnante que la medida procede por la naturaleza del delito y
guantum de la pena cuyo minimo imponible, dispuesto por el legislador, es de cua-
tro afios de prisién conforme las voces del articulo 286 de la Ley 599 de 2000 y
que ello es suficiente para decretarla, lo que tampoco resulta acertado si se tiene
en cuenta que para que tenga aplicabilidad la detencién preventiva, acorde con lo
prescrito en el canon 313 de la Ley 906 de 2004, debe analizarse que la sancion
minima sea o exceda de cuatro afos, tema que la Honorable Corte Suprema de
Justicia ya resolvio al precisar que debe entenderse mas de cuatro afios, o lo que es
cuatro afios un dia o mas. (...)

Precisado que no es suficiente la demostracion de la presunta autoria para de-
tener al procesado, igualmente que la sola autoria o participacion, per se, no jus-
tifica decididamente la restriccién de libertad y dado que la limitacidn del derecho
fundamental debe consultar un fin constitucional como lo es la justicia; se hace
imperioso corroborar que de no encontrarse establecido el fin que se persigue con
la afectacion del derecho fundamental, lo razonable es no imponer la medida de
aseguramiento. Proceder como lo plantea el disidente, resulta totalmente desafor-
tunado, dado lo contradictorio del argumento. Parafraseando al profesor Manuel
Atienza, cuando se pretende soportar una tesis debe atenderse fundamentalmente
dos tipos de razones: explicativas y justificativas; las primeras tratan de dar cuenta
del por qué se tomé determinada decisidn, cudl fue la causa, qué la motivd, para
qué y qué finalidad se persigue, vale decir, verificar las acciones humanas intencio-
nales, como resolver, lo que presupone un fin. Las segundas estan dirigidas a lograr
que la decision resulte aceptable y correcta. Por ello, en la |dgica del discurso argu-
mentativo no resulta coherente, aceptable ni correcto, como lo plantea el apelante,
proponer que una cosa es y no es a un mismo tiempo, dar paso a tal afirmacién es
dar cabida a sofismas, sobre los cuales no se puede soportar una determinacion.

Al advertir que en la imposicién de la medida convergen presupuestos formales y
materiales, que no pueden ser separados, mal se hace al considerar que resulta pro-
cedente desatender tales postulados, o que puede discurrirse el camino a la restric-
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cién de libertad, pero morigerandolo, cuando se decreta la medida pero se otorga la
libertad provisional o se sustituye por una detencién domiciliaria, tal argumentacion
es totalmente asistematica de cara a lo vertido en precedentes acapites, Veamos:

Es equivocado afirmar que cuando se otorga la libertad provisional el derecho
fundamental no es restringido, o cuando se dispone detencién domiciliaria (no pro-
cedente en la jurisdiccidon penal militar) tampoco se estd afectando el derecho; sin
duda en las hipétesis planteadas por el recurrente hay un menoscabo del derecho
a la libertad que, de cara al caso que ocupa la atencién de la Sala, no encuentra
sustento juridico, ni respaldo probatorio que lo mantenga, maxime si se tiene en
cuenta que, como acertadamente lo refirié la funcionaria instructora, el suboficial
encartado no ha obstruido la justicia, a contrario, ha estado presto a los requeri-
mientos que se le han hecho; no estd demostrado, nada en lo actuado asi lo sugie-
re, que sea un peligro para la seguridad de la sociedad, la Fuerza Publica, victimas
o testigos, o la propia investigacidn, o que no va a comparecer; lo que muestra el
expediente es que N.R.C.A. ya no labora en el casino de oficiales, ni tiene acceso o
control de eventuales medios de prueba, ha estado atento a los requerimientos y
se desconoce de presiones 0 amenazas a testigos.

En igual sentido, tampoco es dable sustituir la medida o dar aplicacién a lo precep-
tuado en el articulo 468 de la Ley 1407/10, pues tal decisidn acontece en hipétesis dife-
rente de no aplicacidn en el caso en estudio. Asi las cosas, las pretensiones del impugnan-
te no estan llamadas al éxito, por lo que se confirmard el interlocutorio apelado, dejando
claro que el procesado continda vinculado a la investigacion”. (Rad. 156613, marzo 9 de
2011, M.P. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA. Cuarta Sala de Decision).

L 2N R A

DETENCION PREVENTIVA

En la justicia penal militar impera el deber de motivar la medida de
aseguramiento de detencidn preventiva, a partir del analisis sobre
su proporcionalidad

“Y es que recuérdese que las medidas de aseguramiento son una herramienta
de tipo instrumental, que deben estar orientadas hacia el cumplimiento de unos
fines constitucionales, que deben ser atendidos incluso, en tratandose de delitos ti-
picamente militares, porque lo que se privilegia es la libertad del ser humano, como
principio fundante del Estado Colombiano, enmarcado bajo los principios de un Es-
tado social y democratico de derecho, para el cual la justicia penal militar no puede
estar excepcionada, pues de conformidad con el articulo 116 de la Carta Superior,
la justicia penal militar administra justicia, quiere ello significar que esta sujeta a la
estricta observancia de los preceptos constitucionales, debiendo garantizar tam-
bién, los derechos fundamentales como el debido proceso, la libertad, la doble ins-
tancia, el reconocimiento de la dignidad humana, la non reformatio in pejus, etc.?.

25  Corte Constitucional, Sentencia C-1149 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria.



Desde este punto de vista, es claro que la Justicia Penal Militar debe respetar todos
aquellos postulados que desde el preambulo de la Constitucion Politica, protegen
entre otros el derecho fundamental a la libertad personal, sin que sea posible crear
excepciones como aquella de que con relacidn a los delitos tipicamente militares, si
es posible afectar dicho derecho por encima de cualquier otra consideracion. La re-
gla general es una sola y es aquella que privilegia la libertad del ser humano, de tal
manera que su restriccion debe ser el fruto de un juicio de proporcionalidad serioy
objetivo, conforme los criterios esbozados en la Sentencia C-774 de 2001%%.” (Rad.
156918, 11 de abril de 2011, M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera
Sala de Decision).

L 2K 2R N J

FABRICACION, POSESION Y TRAFICO
ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO, MUNICIONES
Y EXPLOSIVOS

Andlisis de la estructura dolosa del tipo

“Téngase presente también, como ya se explico en la estructura dogmatica del
punible de Fabricacidn, Posesion y Trafico llegal de Armas de Fuego, Municiones y
Explosivos, que se trata de un tipo de peligro, porque describe conductas que el
legislador estima potencialmente lesivas anticipando asi la proteccion al bien juri-
dico de la seguridad de la Fuerza Publica; y de un tipo de mera conducta, porque
describe como punible el comportamiento del infractor independientemente de la
produccion de un resultado naturalisticamente entendido.

Y es aqui desde donde partimos por sefalar, que desde el mismo momento en
que los 867 cartuchos de municidn calibre 22 mm., fueron hallados por el sefior SLP.
R.F.A.S. este tom0 la decisidn libre y soberana de conservarlos, es decir, de mante-
nerlos con dnimo de permanencia en su poder, con la intensidn de no despojarse de
ellos, y de guardarlos para si, por lo que no solo responde por el precitado objeto
material del delito de Fabricacidn, Posesidn y Trafico llegal de Armas de Fuego, Mu-
niciones y Explosivos —867 cartuchos de municién calibre 22 mm.—, sino también
por vulnerar el objeto juridico del punible que se investiga, que no es otro, que la
seguridad de la Fuerza Publica.

(...)

Por lo tanto, recordemos que se trata entonces de un punible de comisién do-
losa, para lo cual es de sefialar que el articulo 41 del Cédigo Penal Militar —Ley 522
de 19991- establece que “La conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho
punible y quiere su realizacion, lo mismo cuando la acepta al menos como posible”,
de lo cual se establece que el dolo comporta el conocimiento —saber—vy la voluntad
de la realizacién de los elementos constitutivos de la infraccidon penal; por lo que
existe dolo, cuando el agente realiza la conducta tipificada en la ley, sabiendo que
lo hace y queriendo llevarlo a cabo.

26  Corte Constitucional, Sentencia del 25 de julio de 2001, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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(...)

Tenemos entonces que la defensa apelante confunde en su alegato el dolo
—como elemento del tipo subjetivo— con los méviles o motivos determinantes de la
conducta; porque una cosa es la voluntad de “conservar la municion“y otra el ani-
mo exculpativo que exhibe el opugnador, en que supuestamente “Con el proceder
de mi defendido sucede todo lo contrario, piensa en el mismo momento del hallazgo
en dedicar los elementos encontrados a la fabricacion de artesanias y como tales
ni siquiera los cuenta, los envuelve cuidadosamente y los envia a la sefiora GC a la
ciudad de Melgar para que se los guarde”.?’; desconociendo que su prohijado tuvo
como propdsito fue el conservar sin permiso de autoridad competente a cualquier
titulo 867 cartuchos de municién calibre 22 mm.

(...)

Téngase en cuenta que el dolo como manifestacion del fuero interno del sujeto
activo de la conducta punible, solo puede ser conocido a través de las manifestacio-
nes externas de esa voluntad del SLP. R.F.A.S., previas, concomitantes y posteriores
a los hechos dirigida a determinar ese fin, que son las que permiten a esta Sala
concluir que la accién desplegada por el acusado ocurrié en la modalidad dolosa
y no bajo el amparo de una ilusoria atipicidad de la conducta; pues el procesado
libre y voluntariamente conocia de la ilicitud de la conducta y tom¢é la decisién de
conservar en su poder y bajo su dominio 867 cartuchos de municion calibre 22
mm., demostrandose un estado intelectivo y volitivo que va mas alla de la simple
observacion objetiva de la equivocacion.” (Rad. 152372, 28 de abril de 2011. M.P.
CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Segunda Sala de Decision).

L 2K R 2N 4

FAVORECIMIENTO DE LA FUGA MODALIDAD
CULPOSA

Elementos normativos del tipo —privacion fisica de la libertad en virtud
de decision judicial- detencion preventiva o sentencia condenatoria

“Lo Unico cierto y probado es que cuando se da la fuga el 11 de diciembre
de 2008 del sefior J.C.Q.R., a este aun no se le habia impuesto medida de asegu-
ramiento y menos se encontraba condenado, diligencia que solo se llevé a cabo
hasta el dia 29 de abril de 2009 cuando fue recapturado?, contra quien se profirio
condena?; entonces estamos frente a un simple retenido y la norma exige que para
gue este delito se configure se debe estar frente a una persona a quien se le haya
impuesto medida de aseguramiento o condena.

En esta perspectiva, para mejor entendimiento tiene presente la Sala, que para
que se configure el favorecimiento en la fuga, este debe ser doloso o culposo, dan-
dose el primero cuando el funcionario encargado de la vigilancia o custodia de un
condenado, procure o facilite su fuga y, la segunda, que con tales verbos rectores,

27  Ibidem.
28  Folios 108-109 C.C.1

29 Folios 166-1168 C.C.1 Audiencia de aceptacion de cargos, individualizacion de pena y lectura de sentencia del 5 de junio de 2009.



por culpa dé lugar a su fuga, situacidon que no acontece en el presente caso, pues de
las probanzas arrimadas al expediente se tiene que el citado J.C.Q.R., no reunia nin-
guna de estas condiciones, pues se refiere por tanto, que el sujeto que se encuentra
en situacion de detencién o de condena esté sometido a una efectiva custodia por
parte de la misma autoridad.

Es entonces imprescindible que la persona se encuentre privada de la libertad
fisica en virtud de una decisién judicial, que en Ultimas puede ser la resolucion de
situacion juridica con medida de aseguramiento de detencién preventiva, o la sen-
tencia condenatoria, excluyendo la posibilidad del simplemente capturado en situa-
cién de flagrancia, captura fisicamente requerida o captura simple de indagatoria
o de formulacién de imputacién. (Rad. 155954, 30 de marzo de 2011, M.P. CN. (r)
CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

FORMULACION DE LA IMPUTACION

Este acto no puede equipararse a la resolucién de acusacion del pro-
cedimiento penal militar de la Ley 522 de 1999. Por tanto no puede
aplicarse el término de prescripcidn de un afo para el delito de De-
sercion, previsto en la Ley 1407 de 2010

“El recurrente en el escrito que sustenta el recurso de apelacién, solicita
“... declarar prescrita la Accion Penal en el caso Sub examine y como consecuencia
disponer su archivo.”®, pretensién que incoa bajo el Unico argumento que como
para la data en que cobré ejecutoria la resolucion de acusacién, ya se hallaba en
vigencia la Ley 1407 de 2010, debe aplicarse por favorabilidad el término de pres-
cripcidn previsto en el articulo 76 de esta normativa, argumentos que fueron prohi-
jados por el Ministerio Publico ad quem, luego, esos serdn los aspectos a examinar,
conforme al principio de limitacién.

Previo al examen del auto impugnado bajo la lupa de los argumentos de la ape-
lante, se hace necesario realizar algunas consideraciones de orden Constitucional,
legal, dogmatico y doctrinario sobre el principio de favorabilidad, que serviran de
fundamento en la decisidn que finalmente adoptara este colegiado.

Primeramente ha de destacarse que de conformidad con lo dispuesto en el
inciso tercero del articulo 29 de la Constitucién Politica, “En materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable”, garantia constitucional consagrada ademas como prin-
cipio rector del derecho penal y como tal, de la ley punitiva castrense®!, principio
que hace parte esencial del derecho fundamental del debido proceso, por ende de
aplicacién inmediata, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 Superior.

30 Folio217c.0.1.
31 Articulo 11 Ley 522 de 1999, articulo 8° de la Ley 1407 de 2010.
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Este principio rector del derecho punitivo constituye una excepcidn al principio
de legalidad segun el cual las leyes rigen hacia el futuro, tiene su génesis en la maxi-
ma latina “favoralia amplianda sunt, odiosa restringenda”, que traduce literalmen-
te, “lo favorable debe ampliarse y lo odioso debe restringirse” y solo opera, como
lo tiene reconocido la jurisprudencia penal®*? y constitucional®®, cuando se presenta
sucesion de leyes en el tiempo con identidad de regulacidon, pero también, frente a
la coexistencia de legislaciones que se ocupan de regular el mismo objeto.

(...)

Asi las cosas, si bien es cierto por regla general, conforme al principio de legalidad
la ley penal rige hacia el futuro®, vale decir, para las conductas cometidas durante su
vigencia, no obstante, en virtud del principio de favorabilidad es posible excepcionar
este postulado mediante su aplicacidn retroactiva o ultractiva. En el primer evento,
la ley es aplicada a hechos ocurridos antes de entrar en vigor, mientras que en el se-
gundo, su aplicacion va mas alla de su vigencia en el tiempo, bajo la consideracion en
ambos casos, que ello reporte un tratamiento menos gravoso para el sujeto pasivo de
la accién penal, vale decir, que sea mas benéfico para su situacion.

En esta materia, preceptua el articulo 8° de la Ley 1407 del 17 de agosto de
2010, “En materia penal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige también
para los condenados”, garantia consagrada de manera idéntica en el articulo 11
de la Ley 522 de 1999, “11. —Favorabilidad. En materia penal y procesal penal la
ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. Este principio rige también para quienes hayan sido con-
denados”, normas que ostentan la condicion de “principios y reglas fundamentales”
en ambas sistemdticas y por tanto prevalecen sobre las demds y como tal deben
tenerse como fundamento de interpretacion, seguin se dispone en el articulo 19 de
las dos leyes.

Ahora bien, no basta que exista sucesion de leyes en el tiempo o coexistencia
de estas, para que opere persé el principio de favorabilidad, vale decir su aplicacién
no es automatica, pues se debe realizar el analisis respecto a cudl de las dos resulta
aplicable, valoracién que debe sujetarse a la verificacién de las condiciones o pre-
supuestos que se deben cumplir, los cuales basicamente se refieren a la regulacién
de las figuras en ambas leyes, presupuestos factico-procesales y el respeto por el
sistema procesal al cual se da cabida el principio de favorabilidad, como lo ha expre-
sado la Corte Suprema de Justicia.

“...)

Asi las cosas, teniendo como fundamento las precisiones esbozadas en prece-
dencia, la sala deberd concentrar su esfuerzo en el problema juridico planteado por
el apelante y cobijado por el Ministerio Publico ad quem, la viabilidad de aplicar

32 Ver entre otras Providencias: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado 14868, sentencia del 11 de agosto de
2004, M.P: Dr. EDGAR LOMBANA TRUJILLO. Radicado 17358, sentencia del 28 de noviembre de 2002, M.P. Dr. JORGE AN{BAL
GOMEZ GALLEGO. Radicado 2418 — sentencia del 25 de octubre de 2005 — M.P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILANES.

33 Entre otras: Corte Constitucional sentencia C-581 del 6 de junio de 2001, M.P. Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA. Sentencia C-708 del
6 de julio de 2005, M.P. Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

34  Articulos 6°y 196 de la Ley 522 de 1999; 7 y 177 Ley 1407 de 2010; 7° de la Ley 599 de 2000; 6° de la Ley 600 de 2000: y 6° de
la Ley 906 de 2004.



por favorabilidad el término de prescripcion fijado para el delito de desercion en el
inciso segundo del articulo 76 de la Ley 1407 de 2010, o si por el contrario, como lo
sostuvo el a quo, el Fiscal del caso y el Ministerio Publico de primera instancia en
la audiencia de corte marcial, el término de prescripcidon que debe aplicarse es el
previsto en el inciso segundo del articulo 83 de la Ley 522 de 1999, norma vigente
al momento de la ocurrencia del hecho, para ello, este colegiado debera realizar
un estudio de este instituto de manera integral, en tanto que en su aplicacion no
puede desvertebrarse.

Prima facie, debe advertirse que efectivamente el instituto de la prescripcion
de la accién penal y de su interrupcidn se halla regulado en las Leyes 522 de 1999y
1407 de 2010, resultando idénticas en cuanto al término de prescripcion general y
la iniciacidn de este fendmeno, pero de manera especifica varia sustancialmente en
cuanto al término de prescripcion del delito de desercidn, pues mientras en la Ley
522 de 1999 prevé un lapso de dos (2) afios, en la Ley 1407 de 2010 fija un término
de un (1) afio, texto que valorado de manera aislada, nos llevaria a inferir apriori,
que resultaria mas favorable para el procesado esta ultima codificacién, no obstan-
te, al examinar la etapa y el acto procesal a partir del cual se produce la interrupcion
de este fendmeno, encontramos que se evidencian diferencias sustanciales que ha-
cen imposible su aplicacion.

Prevé el articulo 86 de la Ley 522 de 1999, “La prescripcion de la accion pe-
nal se interrumpe con la ejecutoria de la resolucion de acusacion”, mientras que
la Ley 1407 de 2010, articulo 79, establece, “La prescripcion de la accion penal se
interrumpe con la formulacion de la imputacion”, correspondiendo entonces a dos
etapas procesales diversas y dos actos procesales sustancialmente disimiles, pues
mientras que en la primera la prescripcion se interrumpe con la ejecutoria de la
resolucion de acusacidn, acto procesal que pone fin a la etapa de instruccion, en
la segunda, se produce con la formulacion de la imputacién, que corresponde a un
acto de vinculacion formal al proceso con el cual se pone fin a la etapa preprocesal
y da inicio a la fase de instruccion.

Se hace necesario precisar que mientras que “La formulacion de la imputacion
es el acto a través del cual la Fiscalia General Penal Militar comunica a una persona
su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez penal militar
de control de garantias” (articulo 444 Ley 1407 de 2010), la resolucion de acusacion
es el acto procesal que pone fin a la etapa de instruccion, la cual una vez ejecutoria-
da da lugar a la iniciacién del juicio correspondiente (articulos 482 — 485 Ley 1407
de 2010 — 554 — 558 Ley 522 de 1999), sin que exista identidad o similitud entre
los dos actos procesales y mucho menos en la etapa procesal en que se producen.

Luego, si se trata de hallar similitud o identidad entre dos de los institutos pre-
visto en las dos sistematicas, tendriamos que la formulacion de imputacién (Ley
1407 de 2010) y la diligencia de indagatoria o la declaratoria de persona ausente
(Ley 522 de 1999), por tratarse de actos procesales de vinculacion de los investiga-
dos al proceso, guardarian una relacién de proporcionalidad, en cuanto a su conte-
nido material, alcance y consecuencias juridico procesales.
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Conforme a lo expuesto en precedencia, se infiere que la interrupcion de la
prescripcion en la Ley 522 de 1999 (resolucion de acusacion) y en la Ley 1407 de
2010 (formulacion de imputacién) no guardan similitud o identidad, como quie-
ra que se trata de actos procesales de distinto contenido material, alcance y con-
secuencias juridico procesales diversas, realizados en etapas procesales distintas,
contexto que hace imposible su aplicacidn, sin desvertebrar el procedimiento esta-
blecido en cada ley, como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, en distintos
pronunciamientos a raiz del transito de legislacion de la Ley 600 de 2000 a la Ley
906 de 2004, sistematicas que consagran de manera similar el instituto de la pres-
cripcion, a las previstas en las Leyes 599 de 1999 y 1407 de 2010, por tanto aplica-
bles al caso bajo estudio.

“1..)

Asi las cosas, si para que sea viable en virtud del principio de favorabilidad, la
aplicacién de un instituto consagrado en una legislacién a otro ya sea por transito,
sucesion o coexistencia de leyes, como el de la prescripcion solicitada por el ape-
lante, conforme al criterio unificado de la Corte Suprema de Justicia, se debe ob-
servar el cumplimiento entre otras tres condiciones, “... (i) que las figuras juridicas
enfrentadas tengan regulacion en las dos legislaciones, (ii) que respecto de aquellas
se prediquen similares presupuestos fdctico-procesales, y (iii) que con la aplicacion
favorable de alguna de ellas no se resquebraje el sistema procesal dentro del cual
se le da cabida al instituto favorable”®, si bien es cierto, como se ha expresado a lo
largo de esta providencia, el instituto de la prescripcién se halla regulado tanto en
la Ley 522 de 1999y la Ley 1407 de 2010, como primer presupuesto, también lo es
que no sucede lo mismo con las otras dos condiciones.

Y no se cumplen las condiciones dos y tres, en tanto que como se ha dicho no
existe identidad en los presupuestos factico procesales, como quiera que se trata
de actos procesales de distinto contenido material, alcance y consecuencias juridi-
co procesales diversas, realizados en etapas procesales distintas, por tanto no se
pueden asimilar los presupuestos de los dos sistemas, pues ello afecta la estructura
del procedimiento donde se pretende aplicar, vale decir, se desestructura el rito
procesal de la Ley 522 de 1999.” (Rad. 156801, 29 de abril de 2011, M.P. MY. (r)
JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisién).

L 2R R 2 4

FUNCION POLICIAL

El miembro de la Policia Nacional tiene la obligacion de actuar en
forma inmediata ante un motivo de policia, sin necesidad de que
medie orden u autorizacion

“De otro lado, debe precisarse que, cuando el miembro uniformado de la Po-
licia, en cualesquier grado, en desarrollo del servicio rutinario de vigilancia, se en-
cuentra con un motivo de policia o con hechos que constituyen infraccién a la ley

35  Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal. Radicado 23700 — sentencia del 9 de febrero de 2006. M.P. Dr. ALVARO
ORLANDO PEREZ PINZON.



penal o recibe una informacidon sobre la comisién de tales hechos, tiene la obliga-
cion de actuar en forma inmediata (principio de inmediatez, articulo 4" Ley 62/93),
sin necesidad de recibir orden expresa o contar con la autorizacién de su superior o
del comandante de la estacion, no hacerlo constituye una omisién, debe recordarse
igualmente, que los uniformados de la institucidn son profesionales de policia (arti-
culo 6° Ley 62/93), por ende cada uno debe responder por las acciones y omisiones
de las funciones asignadas en la ley.

Lo anterior con el fin de significar que en nada incide que en el caso concreto,
el IT. J.L.G.H. y sus subalternos hayan contado o no con la autorizacién del Coman-
dante de la Estacion de Policia o que este les haya ordenado “verificar la informa-
cion”, como lo refieren los sumariados, mas aun, cuando el Intendente fungia como
Subcomandante de la unidad policial y por ende responsable de la parte operativa,
para predicar que la conducta violatoria al derecho a la intimidad consumada por
los institucionales, no tiene relacién con el servicio, como lo sostiene el ilustre re-
presentante de la sociedad.

Por el contrario, comoquiera que la informacién suministrada por el ciudada-
no que refiere los institucionales como “informante” o “delator” como lo denomi-
na el Ministerio Publico, segun refieren los policiales investigados, se trataba de
la presunta comision de un delito relacionado con narcotrafico, en consecuencia,
era obligacion de los uniformados y en especial del Subcomandante de la Estacidn,
como responsable de la parte operativa, acudir al lugar donde presuntamente se
consumaba el hecho delictivo, luego el ingreso a la vivienda, sin el cumplimiento de
los requisitos exigidos en la Constitucion y la ley, es producto del ejercicio extrali-
mitado o desviado de las funciones propias conferidas a la Policia Nacional para la
prevencion y persecucion de un hecho delictuoso, por tanto tiene relacion directa
y proxima con el servicio.

De la misma manera debe destacarse que, el delito de violacion de habitacidon
ajena descrito en el articulo 187 del Cddigo Penal Militar imputado a los enjuicia-
dos, es un abuso de autoridad especial con denominacidn propia, con sujeto activo
cualificado, vale decir, debe ostentar la condicidon de “miembro de la Fuerza Publi-
ca”, por lo tanto en su consumacion debe presentarse una extralimitacion en el
ejercicio de las funciones y son susceptibles de ser consumadas en relacién con el
servicio.” (Rad. 155980, 22 de febrero de 2011. M.P. MY. (r) JOSE LIBORIO MORA-
LES CHINOME, Segunda Sala de Decision)

¢ ¢ ¢ 0
LESIONES PERSONALES CULPOSAS
El uso de las armas como recurso excepcional en el procedimiento policial
“Sobre el recurso de los medios juridicos con que cuenta el policial para el cum-

plimiento de su actividad preventiva u ocasionalmente correctiva, se encuentran los
reglamentos internos y normas de caracter internacional que regulan el uso de las
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armas de fuego por parte de los policiales. Con ese referente normativo, tenemos
entonces que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran usar la fuer-
za cuando ello sea estrictamente necesario en la medida que el cumplimiento de
sus tareas lo requiera; tal uso de fuerza debe estar gobernada por los principios de
excepcionalidad, proporcionalidad y de considerarse como una medida externa. i) La
excepcion del uso de la fuerza implica lo necesario que resulte para la prevencién de
un delito o para efectuar la detencion legal de delincuentes o presuntos delincuentes,
ii) la proporcionalidad debera entenderse que no es posible una fuerza que sobrepase
el objeto legitimo que se ha de lograr, iii) y por Ultimo, se considera una medida exter-
na en el entendido que se debe hacer todo lo posible para excluir el uso de las mismas
en el procedimiento policial, salvo cuando el presunto delincuente ofrezca resistencia
armada o ponga en peligro de algin otro modo la vida de otras personas y no pueda
reducirse o detenerse al presunto delincuente aplicando medidas menos extremas?.
De manera, que cuando el policial en el cumplimiento de su actividad deba recurrir al
uso de la fuerza y de las armas de fuego, lo hara solo cuando otros medios no violen-
tos resulten ineficaces o no logren el resultado buscado.

(...)

De manera, que para imputar el resultado de lesiones personales sufridas en la
integridad del sefior L.M.D., se debe establecer si se dan los presupuestos norma-
tivos de la imputacion, ello, claro esta, previo a haberse probado la relacion natu-
ralistica causal de la accidn, es decir, que fue el proyectil disparado por la SI. M.B.E.
el que causo dafio en el cuerpo del sefior L.M.D.F. ”. (Rad. 155791, 23 de febrero
de 2011, M.P. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Segunda Sala de Decision).

L 2K R 2N 4

MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Su imposicion debe responder a los criterios de proporcionalidad,
razonabilidad y necesidad

“Con antelacidn, el Tribunal Superior Militar ha incorporado de forma unanime
la tesis que en la Justicia Penal Militar se deben analizar no solo los requisitos for-
males y sustanciales para la imposicion de la medida de aseguramiento de deten-
cion preventiva, sino que es necesario ademas que se haga el estudio relacionado
con los fines de la medida, en punto de lograr que su imposicion responda a los
criterios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad.?’.

De esta forma, la restriccion de derechos fundamentales que conlleva el proce-
so penal militar se ajusta con las exigencias que impone el modelo de Estado Social
de Derecho como el nuestro, en el que la libertad personal es la regla general y su
limitacidn es la excepcion.

Como lo ha sefialado la honorable Corte Suprema de Justicia, el derecho penal
es una parte del sistema penal que materialmente realiza la politica criminal conce-

36  Verarticulo 32 de la Resolucién 34/169 del 17 de diciembre de 1979, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas.
37  Radicacién 156190, 10 de noviembre de 2009, M.P. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA, Tribunal Superior Militar.



bida conforme a los valores y principios constitucionales de determinado modelo
de Estado. Desde la perspectiva dogmatica el derecho penal sustancial estad dise-
fado en perspectiva de ofrecer tutela a bienes juridicos fundamentales, sobre la
base de la necesidad de proteccion y de la proporcionalidad de su respuesta, como
elementos insustituibles de una politica criminal inspirada en valores y principios
propios de estados cimentados en el respeto por la dignidad humana, cuya defensa
les compete a los jueces en el ambito de su autonomia juridica y politica.3.

El derecho procesal penal a su vez, debe ser concordante con ese modelo de
Estado que consagra mecanismos de proteccion para quienes intervienen en los
procesos penales, y que determinan como excepcidn reglas acerca de la detencién
preventiva, como elementos nucleares de una politica criminal que también busca
la eficiencia de la administracién de justicia.

La misma Alta Corporacién establece que en la elaboracion del derecho penal,
tanto sustancial como procesal, el legislador no es omnipotente y esta condiciona-
do por la barrera infranqueable de los principios y valores del Estado, la filosofia
sobre derechos humanos y el bloque de constitucionalidad. Por esta razdn, al ela-
borarse un procedimiento penal no pueden desconocerse los supuestos propios del
debido proceso, entre los cuales se resaltan el principio de legalidad y de favorabi-
lidad, pues ellos realizan el fin supremo de la politica criminal que no es otro que
el de garantizar la proteccidn de las personas que intervienen en el proceso penal.

Asi las cosas, si en la fase de formacién de la ley penal —indica la Corte— el
legislador no puede ignorar estos principios, menos lo puede hacer el juez como
protector de los derechos a la hora de aplicarla.

Esta fue precisamente la razon para que el legislador en materia procesal penal
militar estableciera y consagrara en la Ley 1407 del 17 de agosto de 2010 no solo el
principio de favorabilidad —articulo 8°— sino también el de legalidad —articulo 177—
y a su vez los presupuestos de contenido formal, vale decir, la existencia del motivo
definido en la ley (delito, quantum punitivo, modalidad del delito), y de contenido
material sustancial con la verificacion y demostracion de los fines de la medida bajo
los criterios de necesidad y razonabilidad en tratandose de la medida de asegura-
miento consistente en detencion preventiva.

Asi las cosas, a la luz de los articulos 466, 467 de la Ley 1407 de 2010 el juez pe-
nal militar debe verificar la necesidad y la finalidad, al igual que prever su adecuada
sustentacién, por esta razén, como lo ha dispuesto la Corte Constitucional, cuando
el juez examina la legalidad formal, debe evaluar si se observé el debido proceso
en lo que concierne a los presupuestos constitucionales y legales de la detencion
preventiva como son: 1. orden escrita de autoridad judicial competente, 2. adop-
cién de la medida con base en las formalidades legales y 3. motivos previamente
fundados en la ley. De igual forma, cuando examina la legalidad material, el juez
debe evaluar los requisitos probatorios y de necesidad y proporcionalidad para la

38  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Rad. 23880, 19 de julio de 2005, M.P. Dr. MAURO SOLARTE PORTILLA.
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adopcion de la medida si se reinen.” (Rad. 156657, 22 de noviembre de 2010, M.P.
CN. (r) CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

L 2 R 2N

PECULADO CULPOSO

Limites del principio de confianza en relacién con las armas de fue-
go de dotacidn oficial

“Debe quedar definido, que aun dentro de cualquier unidad de la Fuerza Pu-
blica, se deben extremar los cuidados en relacién con la custodia de las armas de
fuego de propiedad del Estado, pues respecto de ellas y por su especial naturaleza,
no puede imperar el principio de confianza, toda vez que en cualquier caso, se tiene
la obligacion legal de ser enormemente celoso frente a su control y custodia. (...).

Existen pues unos deberes especiales y unas normas o pautas especiales que
rigen el control y posesién de las armas de fuego de propiedad del Estado, que
determinan la imposibilidad de reconocer como socialmente adecuado, el dejar un
arma de fuego dentro de una Estacion de Policia, sin prever su control y vigilancia
requeridas.” (Rad. 156769, 25 de abril de 2011, M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ
CRIOLLO, Primera Sala de Decision).

L 2 R 2N

PECULADO CULPOSO

La indebida administracion del armerillo constituye conducta crea-
dora de un riesgo juridicamente desaprobado

“Considera entonces esta Sala de Decision, que al imputar un delito como
culposo, implica necesariamente atribuir una falta de cuidado, por ello resulta im-
portante establecer cudl es el deber de cuidado exigible o debido en la situacion
concreta, en otras palabras, lo que es correcto dentro del trafico social en que se
desenvuelve el sujeto activo, si su actuar fue precavido, atento, juicioso, respon-
sable, cuidadoso, reflexivo, interesado, sensato y diligente. Como ya se anoto, tal
determinacién se obtiene al establecer la existencia o no de un riesgo juridicamen-
te permitido, el cual se construye con los criterios del ordenamiento juridico, expe-
riencia de vida y el juicio comparativo.

(o).

Retomando entonces las previsiones anteriores y la valoracion de los testi-
monios referidos, la conclusiéon no puede ser diferente a que el SI. 0.A.A.J., en su
calidad de jefe de armerillo no desarrollé su rol de una forma cuidadosa, cauta,
juiciosa, sensata, prudente o reflexiva, sino que, por el contrario su actuar fue des-
interesado al punto que puso en riesgo los bienes patrimonio del Estado, y fueron
precisamente estas circunstancias las que generaron la oportunidad de la pérdida
de los fusiles. Es asi, que al tratarse de un delito imprudente, la imputacién del pu-



nible parte de la infraccion al deber objetivo de cuidado razén por la que su relacion
no es estrictamente causal, sino también normativa, por ello, en criterio de esta
Sala de Decisidn no resulta relevante para descartar la imputacion, el instante pre-
ciso en que aquellos fusiles salieron de la Estacidn de Policia, se reitera, ese actuar
descuidado cred un riesgo juridicamente desaprobado, y este, generd la oportuni-
dad de concretarse en el resultado, es decir, la pérdida de los fusiles.

Es precisamente esa debida organizacion, fidelidad a su actuar en el caso del
policial que ostenta el cargo de armerillo en la Estacidn de Policia, la que hoy se im-
puta como una conducta creadora de un riesgo juridicamente desaprobado, pues
se le puede exigir al SI. 0.A.A., una conducta cuidadosa, dado que en aquel momen-
to factico su condicion de armerillo y su formacién policial le permitian prever que
el inadecuado almacenamiento y seguridad con las armas generan un peligro para
ellas, especificamente, un peligro para el patrimonio econémico del Estado y ob-
viamente, un peligro para el correcto funcionamiento de aquella Estacion Policial.”
(Rad. 155918, 13 de mayo de 2011, M.P. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS,
Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

PECULADO CULPOSO

Deber objetivo de cuidado en relacién con las armas de fuego de
propiedad del Estado

“Asi entonces, como se tratd de la pérdida de un revélver de propiedad fiscal,
es importante precisar que conforme al articulo 223 de la Carta Politica, solo el
gobierno puede introducir y fabricar armas, municiones de guerra, y explosivos, y
nadie podra poseerlos ni portarlos sin permiso de autoridad competente. En este
sentido el Decreto 2535 de 2003 en su articulo 2°, expresa que “Sdlo el gobierno
puede introducir al pais, exportar, fabricar, y comercializar armas, municiones,
explosivos y las materias primas, maquinaria y artefactos para su fabricacion y
ejercer el control para tales actividades”. Lo anterior significa un poder excepcio-
nal por parte del Gobierno Nacional, toda vez que la actividad privada no puede
llevar a efecto ninguna de las actividades en relacion a las armas, municiones y
explosivos, la maquinaria y artefactos especializados para su fabricacién. Debido
a lo anterior, lo que se origina es un importante grado de exigencia con la admi-
nistracion, en general por parte de los miembros de la Fuerza Publica, cuando son
los depositarios de la administracién de tal categoria de bienes y elementos. La
ley en este sentido solamente contempla algunas excepciones, haciendo como
destinatarios a particulares, pero con las precisas limitaciones estipuladas en el
Decreto 2535 citado, como se lee en su articulo 3°, en cuanto dispone que los
particulares, de manera excepcional, solo podran poseer o portar armas, sus pie-
zas, municiones, explosivos y sus accesorios, con base en la potestad discrecional
de la autoridad competente, o como para los efectos de los talleres de armeria,
el art. 59 reza que solo pueden funcionar con licencia expedida por el Comando
General de las Fuerzas Militares.
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Asi las cosas, si solo el gobierno puede fabricar, importar y comercializar armas
de fuego, lo que implica complejos procesos legislativos, administrativos y presu-
puestales, las armas de fuego que tenga en sus inventarios deben ajustarse a previ-
siones de un eficiente concepto general de administracién con que debe manejarse
este monopolio en favor del Estado, necesario no solamente procurar la soberania
nacional sino, para asegurar la integridad territorial, la convivencia pacifica y la ga-
rantia de efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Cons-
titucion Politica, articulo 2. Ahora, si se suma a ello que las autoridades de la Repu-
blica estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares, este es el
panorama especifico, bajo las reglas de la funcidon administrativa de que trata el
articulo 209 de la Carta Politica, que guia y referencia el juicio que debe tenerse con
las armas de fuego de propiedad fiscal. Por ello es explicable, como lo expresa el
profesor F.M.C., que la funcidon publica es la proyectada al interés colectivo o social,
al bien comun, y realizada por érganos estatales y paraestatales®.

Entonces, si al procesado, quien cumplia su labor en el Grupo UNIR 3 de la
policia de carreteras, se le habia entregado un revdlver, como dotacién, para que
sirviera en las tareas propias y diarias en el ejercicio de su funcién misma, no so-
lamente debia tener un juicio exhaustivo con el bien, como acontece en tratando-
se de un bien que no le era propio, esto es, no como cualquiera otro bien que le
hubiere sido entregado para su administracién, tenencia o custodia, sino que por
tratarse de un arma de fuego, que como se indicd, esta sometida a los controles
del gobierno, como titular de su capacidad de importar, fabricar, y controlar la ma-
quinaria y artefactos dedicados a aquello, tal probidad, esmero y juicio, tenia que
ser mayor, porque precisamente las reglas que se acaban de mencionar lo son en
cuanto esa capacidad del Gobierno Nacional, que solo él tiene, le permite exigir a
los servidores publicos ese mds alto grado de buen manejo con esta clase de bie-
nes. Aqui es precisamente donde se genera y se puede percibir el origen del dafio
y el dafio mismo o la lesividad material, si una o alguna de esas armas, municiones,
explosivos, maquinaria, etc. se pierden, extravian o dafian. Asi, lo que quiere ahora
la Sala precisar es que el deber objetivo de cuidado con las armas de fuego, tiene
gue examinarse en concreto, y que entratandose de armas de fuego, la afectacion
a lo protegido por la ley penal tiene que examinarse bajo el tamiz de una severa
exigencia, pues el descuido con esta clase de material, mas especificamente su pér-
dida, como en este caso, implicé una afrenta para la administracién publica.

Basten las anteriores consideraciones para desestimar los argumentos de la
defensa técnica del procesado, para que se confirme la decisién condenatoria pro-
ferida por el Juez de Instancia”. (Rad. 156625, abril 8 de 2011, M.P. CN. (r). JORGE
IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

L 2N R A

39  Derecho Penal, Francisco Mufioz Conde, Decimosexta Edicion, p. 955.



PENA DE ARRESTO

Aplicacion del principio de favorabilidad con la entrada en vigencia
de la Ley 1407 de 2010

“El Juzgado X de Brigada profiere interlocutorio mediante el cual cesé procedi-
miento a favor del sindicado, estima que la Ley 1407 de 2010 —nuevo Cdédigo Penal
Militar— no contemplé como pena principal el arresto, tornandose inaplicable de
acuerdo con los postulados del principio de legalidad, el que preceptua que no hay
delito ni pena, sin ley que los consagre.

Considerd que ante la inexistencia de la pena de arresto, resultaba mds favora-
ble aplicar la nueva ley para todos aquellos procesados por delitos cometidos bajo
la drbita de la Ley 522 de 1999, pues si el arresto desaparecidé con la vigencia de
la nueva ley, y es esta la pena procedente a imponer al momento de ser condena-
dos, debe ser aplicada retroactivamente por ser mas permisiva o favorable a todos
aquellos que antes de su vigencia fueron procesados por delitos sancionados con
esa clase de pena, la cual actualmente resulta inaplicable e imposible a imponer,
por lo que se estaria ante una conducta que aunque bien pudiese ser tipica, antiju-
ridica y culpable, no seria punible®.

El asunto a resolver en el presente expediente que convoca nuestra atencion,
es si con la entrada en vigencia de la Ley 1407 de 2010 (nuevo Cddigo Penal Mili-
tar) donde al no contemplarse la pena principal de arresto, atendiendo el principio
de legalidad, dicha sancién seria inaplicable, por ende la conducta atipica, deberia
darse como consecuencia la aplicacidn al principio de favorabilidad, cesando proce-
dimiento como lo dispuso el A quo.

Desde ya manifiesta la Sala que le asiste razén a la Procuradora Judicial | Penal y
de quien actla ante esta Corporacién, cuando implora la revocatoria de la cesacion
de procedimiento que fuera proferida en favor del SLR. M.P.L.A., acusado por el de-
lito de Desercidn, por lo que debe despacharse favorablemente la pretension de la
recurrente, revocando la decision del A quo, para que se convoque a Corte Marcial
por parte del Juzgado X de Brigada, en atencién a los siguientes planteamientos de
orden juridico.

Es claro que dentro del catalogo de penas principales en la Ley 1407 de 2010
en su articulo 36 no se contempld el arresto, como si lo hacia el articulo 44 en la Ley
522 de 1999, pero ese solo hecho no significa la despenalizacidn de los delitos que
contemplaban dicha sancidn, lo que ocurrié fue que el legislador establecié efectos
punitivos mas severos para esta clase de punibles que atentan contra el servicio,
como es la conducta imputada juridicamente al SLR. L.A.M.P., descrita en el articulo
128 de la Ley 522 de 1999, vigente para la fecha de los hechos.

Es didfano que el principio de favorabilidad tiene raigambre constitucional
como lo establece el inciso tercero del articulo 29 de la Constitucion Politica, que

40  Fls. 143-146 C.O.
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a su tenor indica: “En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.”, postulado rec-
tor dentro del derecho penal y en la ley punitiva castrense®, parte esencial del
derecho fundamental del debido proceso.

Conforme a lo dispuesto en el nuevo Cddigo Penal Militar (Ley 1407 de 2010),
en su articulo 8: “En materia penal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos-
terior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige
también para los condenados.”, principio que de igual manera esta contemplado en
la Ley 522 de 1999 (articulo 11), normas que ostentan el estatus de “PRINCIPIOS Y
REGLAS FUNDAMENTALES” y por tanto prevalecen sobre las demas.

Bajo esta reflexion, se debe revisar si en aplicacion del principio de favorabili-
dad era procedente dar por terminado de manera anticipada el proceso por parte
del Juez de Conocimiento, bajo el reparo que ante la eliminacién del arresto en el
nuevo Codigo Penal Militar, era inaplicable esta pena privativa de la libertad y su
consecuencia era la cesacidn de procedimiento teniendo en cuenta el principio de
legalidad de las penas.

Si bien es cierto la postura jurisprudencial que prohijaba la Corte fue la inapli-
cacién de la pena de arresto*?, la consecuencia no dejé de ser la responsabilidad pe-
nal establecida como una conducta tipica, antijuridica y culpable; posteriormente,
desde el 14 de julio de 2006 adoptd la tesis de que en estos casos si debia aplicarse
el arresto, dado que en ambos estatutos la conducta punible esta sancionada con
pena privativa de la libertad y que frente a esta posicion debia optarse por la apli-
cacion de la sancién mads benigna, pues claro se tiene que en los articulados se ha
previsto dicho reproche y por lo tanto se debe sostener, pues en estricto sentido no
hubo despenalizacién radical y como la anterior era menos gravosa —Ley 100/80—
que la vigente Ley 599/2000, a ella se debe acudir.

Como lo ha expuesto la misma Corte Suprema, entre los postulados constituciona-
les de mayor importancia en materia penal, se halla el principio de legalidad consagrado
en el articulo 29 de la Carta Politica y reiterado en el Codigo Penal Militar en su articulo
62. Asi las cosas, el principio de legalidad es el principal limite impuesto por el Estado
Social de Derecho para el ejercicio de su potestad punitiva, en la medida en que no hay
delito ni pena sin una ley que inequivocamente asi lo defina, constituyendo esta regla
una garantia individual fundamental, manifestada con la prohibicidn de aplicar retroac-
tivamente los preceptos legales que crean delitos y aumentan las penas.

Sin embargo, en materia penal es posible exceptuar tal postulado en virtud del
principio de favorabilidad, segun el cual la aplicaciéon de la ley puede ser retroactiva
o ultractiva. En efecto, mientras en el primer evento la ley nueva entra a regir a si-
tuaciones nacidas bajo el imperio de una norma anterior, es decir, hechos ocurridos
con antelacidn a su entrada en vigencia, en el segundo, la disposicion legal supervi-

41  Cddigo Penal Militar, articulos 11 Ley 522 de 1999 y 8° de la Ley 1407 de 2010.

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Rad. 23132 del 12 de junio de 2005, M.P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON y
Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON.



ve aun después de su deceso juridico, esto es, contraria manteniendo su rigor en el
tiempo, por resultar mas benéfica para el imputado.

La diferencia entre una y otra descripcién radica en que la disposicion de la
codificacion anterior contempla el arresto como pena de seis (6) meses a dos (2)
afios, la nueva normatividad castrense establece la prision como sancién la pena de
ocho (8) meses a dos (2) afios”. (Rad. 156832, 25 de febrero de 2011, M.P. CN. (r)
CARLOS ALBERTO DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

PENA DE ARRESTO

Es procedente en tratandose de delitos cometidos con anterioridad
a la vigencia de la Ley 1407 de 2010

“El procesado fue condenado a la pena minima de un afio de arresto contem-
plada en el art. 131 de la Ley 522 de 1999. Hoy, con base en la Ley 1407 del 17 de
agosto de 2010, para el mismo delito se sefiala igualmente una pena minima de pri-
sién de un afio, en el art. 112. Por otro lado, el art. 36 de esta nueva ley contempla
como penas principales las de prisién y multa. Asi entonces fue acertada la impo-
sicion de pena de arresto, sin que se pueda indicar que ella no podia imponerse, al
no aparecer en la nueva codificacidn, ya que la conducta es ahora también punible”.
(Rad. 155665, febrero 23 de 2011, M.P. CN. (r). JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Pri-
mera Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

PENA DE ARRESTO

Se aplica el principio de favorabilidad cuando hay sucesion de leyes
en el tiempo con identidad de regulacion. La supresion de la pena de
arresto en el nuevo Cédigo Penal Militar no despenaliza el punible

e Del principio de legalidad

“(...)

Por tanto, resulta oportuno sefalar que en cuanto a la pena de Arresto, tal
categoria de sancion tiene su génesis desde la misma normativa internacional del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tal y como estad prevista en el
articulo 62* de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica de 1969 —aprobado con Ley 16 de 1972-y refrendada a nivel
constitucional a través de la dogmatica de los derechos fundamentales desde el
mismo catalogo axioldgico contenido en el articulo 28 de la Constitucidn Politica de
Colombia de 1991, que tiene su desarrollo legal, tanto en el articulo 44 del Cédigo

43 Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969 —aprobado con Ley 16 de 1972—.
Articulo 62. “Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal: (...)".
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Penal Militar —Ley 522 de 1999—, como en el articulo 44 del nuevo Cddigo Penal
Militar —Ley 1407 de 2010-.

Tenemos entonces que el articulo 44 del Cédigo Penal Militar —Ley 522 de
1999-, contempla “Penas Principales. Los imputables estardn sometidos a las si-
guientes penas principales: 1. Prision. 2. Arresto. 3. Multa”; y por su parte el nuevo
Cdédigo Penal Militar —Ley 1407 de 2011- al estipular en su articulo 36 las penas
principales, establecid la Prisién y la Multa, sin incluir literalmente el Arresto, pero
mas adelante en el articulo 44 lo prevé cuando preceptua: “Conversion de la multa
en arresto. Cuando la multa hubiere sido impuesta como pena principal y tnica, y
el condenado no la pagare o amortizare de acuerdo con lo previsto en los articulos
anteriores, se convertird en arresto equivalente al salario minimo legal diario, por
cada dia de arresto. En este caso, el arresto no podrd exceder de cinco (5) afios. El
condenado a quien se le haya hecho la conversién de que trata el inciso anterior,
podrd hacer cesar el arresto en cualquier momento en que satisfaga la parte pro-
porcional de multa que no haya cumplido en arresto”.

En fin, tanto la pena de arresto como la pena prision connotan en el dmbito de
aplicacién de la norma Penal Militar la efectiva restriccién del derecho fundamental
a la libertad, desde luego, en el entendido de que la prisidn resulta ser mucho mas
gravosa que el arresto, cuyos efectos son mas benignos.

e Del principio de Favorabilidad

Tenemos entonces que el Juzgado de Instancia A quo, incurre en ambigtiedades
en la interpretacion y en el alcance que le otorga al Principio de Favorabilidad con-
sagrado en el nuevo Cédigo Penal Militar —Ley 1407 de 2010- generando con tal in-
exactitud su aplicacion a la inversa, ademas que confunde el principio de legalidad
de las penas, con la descriminalizacidn y despenalizacion de conductas reprochadas
punitivamente.

Siendo esta la tesura que presenta la providencia que por via de apelacién ataca
el opugnador, sea lo primero precisar que para la fecha de ocurrencia de la comisién
de la conducta punible de Desercidn, esto es, el 23 de abril de 2009, se encontraba
vigente el Codigo Penal Militar contenido en la Ley 522 de 1999, como también que
para la fecha en que el Juzgado Militar Segundo de Brigada profiere la cesacién de
procedimiento que ocupa la atencidn de esta Sala de Decision —10 de noviembre de
2010-, ya estaba vigente el nuevo Cédigo Penal Militar —Ley 1407 de 2010, siendo
aplicable en su parte general, mas no en su parte procedimental, puesto que esta fue
modulada en el articulo 627 ibidem, toda vez que su aplicacién esta condicionada al
Plan de Implementacién del sistema acusatorio en la Justicia Penal Militar.

(...)

Ahora bien, echando un vistazo al detalle normativo en nuestra codificacion
castrense como ya se indicd, el principio de favorabilidad se plasma en el articulo 11
del Codigo Penal Militar —Ley 522 de 1999—-, preceptuando: “Favorabilidad. En ma-
teria penal y procesal penal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige también



para quienes hayan sido condenados.”*, como también lo estatuye el nuevo Codigo
Penal Militar —Ley 1407 de 2010- en su articulo 8°, en el que regla: “Favorabilidad.
En materia penal la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige también para quie-
nes hayan sido condenados”.

De igual forma la nueva legislacion Penal Militar es clara en estipular en su
articulo 177 que “(...) La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior a la actuacion, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable. Las disposiciones de este Cddigo se aplicardn unica y exclusivamente
para la investigacidn y juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su
vigencia.” * (Subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, este principio rector del derecho penal constituye una excepcidn
a la norma general segun la cual las leyes rigen hacia el futuro, y solo opera, como
lo tiene reconocido la jurisprudencia penal*’ y constitucional®®, cuando se presenta
sucesion de leyes en el tiempo con identidad de regulacion, pero también frente a la
coexistencia de legislaciones que se ocupan de regular el mismo supuesto de hecho.

(...)

En el primer evento, la ley es aplicada a hechos ocurridos antes de entrar en
vigor, mientras que en el segundo, su aplicacién va mas alla de su vigencia en el
tiempo, bajo el miramiento en ambas hipodtesis, que ello reporte un tratamiento
menos gravoso para el sujeto pasivo de la accidon penal, vale decir, que sea mas
benéfico para su situacion.

Por lo tanto, si el principio de favorabilidad solo opera cuando se presenta suce-
sién de leyes en el tiempo y frente a la coexistencia de legislaciones que se ocupan
de regular el mismo supuesto de hecho, debe instruirse que aqui el presupuesto
factico previsto en las dos normas que tipifican el delito de desercidn en la Ley 522
de 1999 y en la Ley 1407 de 2010 es idéntico; entonces para aplicar la excepcidn,
bien sea ultractiva o retroactivamente, se hace indispensable surtir tal tasacion res-
pecto de la consecuencia punitiva prevista en las dos sistematicas.

En tal virtud, tenemos que de la revision detallada realizada al expediente emer-
ge con meridiana claridad que del aquilataje sopesado de los pesos y contrapesos
que implica el equilibrar los principios que gobiernan el debido proceso, prima osten-
siblemente el de favorabilidad, que aqui subordina el alinderar el caso sub exdmine a
través de la aplicacién ultractiva del Cédigo Penal Militar contenido en la Ley 522 de
1999, es decir, mas alla de su vigencia en el tiempo, ya que salta a la vista que esta
sistematica resulta mds benigna o menos gravosa para reprimir supuestos de hecho

44 Codigo Penal Militar —Ley 522 de 1999-. Articulo 11.
45 Nuevo Cddigo Penal Militar. Articulo 8°.

46 Nuevo Cédigo Penal Militar —Ley 1407 de 2010-. Libro Tercero. Procedimiento Penal Militar. Titulo | “Normas Rectoras y Garan-
tias Procesales”. Capitulo Unico. Articulo 177. “Legalidad”.

47  Ver entre otras Providencias: Honorable Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacidn Penal. Sentencia del 11 de agosto de 2004,
Radicado N2 14868, M.P. Dr. EDGAR LOMBANA TRUJILLO. Sentencia del 28 de noviembre de 2002, Radicado N2 17358, M.P. Dr.
JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO.

48  Entre otras: Honorable Corte Constitucional, Sentencia C-581 del 6 de junio de 2001, M.P. Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA. Senten-
cia C-708 del 6 de julio de 2005, M.P. Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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que se adecuen a la descripcion tipica del delito de Desercién, cuando tal punible se
haya ejecutado en vigencia de dicha Ley, puesto que prevé para tal tipo penal como
pena la especie de arresto, primando asi sobre la aplicacidn retroactiva de las disposi-
ciones previstas en el nuevo Codigo Penal Militar —Ley 1407 de 2010—, puesto que de
escoger esta Ultima normativa se harian mas gravosas tanto cuantitativamente como
cualitativamente las consecuencias punitivas de tal reato.

(...)

En tal virtud, no puede concluirse que las conductas punibles sancionadas con
arresto en el Codigo Penal Militar —Ley 522 de 1999-, y que frente al nuevo Cédigo
Penal Militar —Ley 1407 de 2010- pasaron a ser sancionadas con prision, fueron descri-
minalizadas y que por lo tanto no puedan ser penadas —despenalizadas—, como erré-
neamente lo interpreta el Juzgado Militar Segundo de Brigada, por cuanto debe recor-
darsele que el transito de leyes obliga por el principio de favorabilidad, determinar si
se aplica la retroactividad frente a la nueva ley o la ultractividad de cara a la derogada.

Colijase entonces que para el procesado —sefior SL.R. E.L.A.—frente al supuesto
factico del punible de Desercién, la norma anterior del Codigo Penal Militar —Ley
522 de 1999- resulta mas favorable que la vigente del nuevo Cédigo Penal Militar
—Ley 1407 de 2010—, puesto que ante un eventual juicio de responsabilidad penal
la pena de arresto resulta menos gravosa que la de prisién; por lo cual acogiendo
el concepto del digno representante del Ministerio Publico Ad quem se revocara el
auto interlocutorio de calenda 10 de noviembre de 2010, por medio del cual el Juz-
gado Militar de Brigada decretd la cesacion de procedimiento a favor del procesado
por el punible de Desercidn. Secuela de ello se dispondrd, por el contrario, que se
continte con la ritualidad del Juicio, esto es, la corte marcial —audiencia de acusa-
cién y aceptacion de cargos—, y una vez surtida dicha etapa procesal se profiera la
sentencia que en derecho corresponda”. (Rad. 156857, 21 de febrero de 2011, M.P.
CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE. Segunda Sala de Decision).

L 2 R 2 4

PENA DE MULTA

El Juez de Ejecucion de Penas puede conceder los dispositivos pre-
vistos en el Codigo Penal Militar, cuando el condenado estd en inca-
pacidad material de pagar

“Revisados los argumentos del impugnante, en contraste con los que funda-
mentan la decision recurrida, procede esta Sala de Decision a adoptar la determi-
nacién correspondiente dentro de los limites de su competencia, anunciando de
manera anticipada, que la providencia apelada serd confirmada en su integridad,
en cuanto siendo la multa una pena, contenida en el propio tipo penal, el juez no
puede prescindir de ella, ni efectuar disminuciones en su monto, aun bajo conside-
raciones cimentadas en la ausencia de capacidad econdmica del sentenciado.

Lo que si puede hacer el Juez de Primera Instancia, como ejecutor de la pena,
y una vez demostrada la incapacidad material para sufragar dicha sancién en un



Unico e inmediato acto o dentro de un determinado plazo, es analizar la viabilidad
de conceder alguno de los dispositivos previstos en el Cédigo Penal Militar, como
la amortizacion a plazos o la amortizacion mediante trabajo, que son mecanismos
alternativos para los condenados que no puedan pagar la pena de multa en forma
total o dentro de los plazos sefalados por el Juez de ejecucién de penas.

En efecto, el articulo 51 del Cddigo Penal Militar de 1999 prevé la posibilidad de
que el Juez sefiale el plazo para el pago o autorizarlo por cuotas adecuadas, dentro
de un término no superior a los tres (3) afios, para lo cual es necesario que se sus-
criba caucion, disposicion que en forma similar aparece contenida en el articulo 42
de la Ley 1407 de 2010.

Asuvez, el articulo 52 de la Ley 522 de 1999 (6 43 de la Ley 1407 de 2010), con-
templa la posibilidad de que el condenado a pena de multa la amortice mediante
trabajo, cuando se cumplan las condiciones y exigencias que esa norma establece,
siendo necesario de manera primordial que se acredite la imposibilidad de pagar
con el fin de que el juez pueda autorizar el trabajo no remunerado, el cual debe ser
libremente escogido por el sentenciado y realizado a favor de la Fuerza Publica, la
administracidn publica o de la comunidad. Dicha autorizacidén implica una serie de
gestiones concomitantes que corresponden al Juez de Primera Instancia, pues debe
determinar las condiciones en que tal trabajo se debe desarrollar, la forma en que
se computara el salario equivalente para el pago de la multa y la forma de com-
probar y controlar el trabajo no remunerado”. (Rad. 154728, 26 de enero de 2011,
M.P. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO, Primera Sala de Decisi6n).

¢ ¢ ¢ 0

PREVARICATO POR OMISION

Se debe considerar la multiplicidad de funciones que deben cumplir
los miembros de la Fuerza Publica

“En una institucion militar como el Ejército Nacional, donde los oficiales cuan-
do se encuentran en una unidad militar de patio, les son asignadas multiplicidad
de funciones ora porque se encuentran en el manual, bien por necesidades del
servicio a través de drdenes escritas y verbales que se van impartiendo en el dia a
dia del cuartel, el caracter doloso no puede colegirse sin establecer previamente
aspectos como la carga laboral, la prioridad de las érdenes, las funciones cumplidas
y el personal con que se cuenta en esa oficina, asi se puede establecer si el oficial
estuvo en condiciones de cumplir con esa funcién de verificar los antecedentes y si
al dejar de hacerlo obré en forma maliciosa.

(...)

Estas explicaciones niegan la existencia de dolo, pues si de tantos formularios que
tenia que verificar los antecedentes, solo en dos de ellos como lo afirma el a quo se
obtuvo el salvoconducto, cuando la persona tenia antecedentes penales, mal podria
sostenerse que tuvo conciencia de la omision, y si el volumen de trabajo le impidié
realizar a cabalidad la verificacidon, no puede afirmarse que la omision fue deliberada,
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dentro del proceso no se pudo probar lo contrario, es decir, que el TE. SAAVEDRA
tenia conocimiento cierto de que estaba omitiendo un deber legal, y que no obstante
pudiendo actuar, evitd maliciosamente o deliberadamente hacerlo.

En este orden de ideas, posturas como las sugeridas por el apelante, en las
que las condiciones particulares del Oficial son descartadas en virtud de los debe-
res funcionales que en razén de su cargo le resultan exigibles, y que llevan a una
objetivizacién del dolo en la medida en que el elemento subjetivo de la conducta
se demostraria tan solo por la condicidon de ser servidor publico, no pueden ser
aceptadas cuando, de acuerdo con las circunstancias particulares del caso, se llega
ala conclusién de que en la conducta emprendida no hubo conocimiento de los ele-
mentos que integran el tipo objetivo ni voluntad para realizarlo, como sucedié en
este asunto”. (Rad. 149438, 25 de enero de 2011, M.P. MY. NORIS TOLOZA GON-
ZALEZ, Primera Sala de Decisién).

L 2R R 2 4

PRESCRIPCION DE LA PENA

La interrupcidn opera a partir de la captura del condenado por el
respectivo delito

“Asi mismo, es diafano que el término prescriptivo se cuenta a partir de la eje-
cutoria de la sentencia condenatoria adiada el 4 de abril de 2001 cuya notificacidn
por edicto se entendié surtida el 20 de abril de 2001, luego la prescripcion de la
pena se debia contar a partir de esta fecha® y hasta el 20 de abril de 2006, fecha en
la que se cumplian los cinco afios que determina la norma.

Y para poder predicar interrupcion de la prescripcion, era necesario que la
captura del condenado por el delito objeto de la condena, es decir, por homicidio
culposo, se hubiera dado durante este término sin que pueda entenderse que por
el hecho de encontrarse al parecer detenido desde el 22 de noviembre de 2001,
segun constancia expedida por el Centro de Reclusién de Villavicencio® lo esta tam-
bién por el delito requerido por esta Jurisdiccion. Aclarando que fue encarcelado
por Homicidio Culposo el 27 de abril de 20115,

Se llega a esa conclusidn, por cuanto como lo dijo la Corte Constitucional en la
sentencia ya referenciada cada conducta es singular y como tal le corresponde una
pena, y no seria acorde que la interrupcion de la prescripcién pudiera realizarse por
la comisidn de un nuevo delito independiente al que ya fue fijado®?, por ende tam-
poco seria afin que se diera la interrupcién por el hecho de haber sido capturado
por otros delitos que no guardan ninguna relacidon con el punible condenado por

49  Articulo 62 numeral 1, Cédigo Contencioso Administrativo, firmeza de los actos administrativos.

50 Folio 342.
51 Boleta Encarcelamiento, folio 438.
52  Sentencia C-228 de 2003, M.P. Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA, Corte Constitucional.



esta jurisdiccion”. (Rad. 141138 del 9 de mayo de 2011, M.P. TC. PEDRO GABRIEL
PALACIOS OSMA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

La correspondencia entre la resolucién de acusacidn y la sentencia,
debe predicarse inicamente respecto de la imputacion factica y ju-
ridica y no del razonamiento dogmatico, ni de las posturas sobre la
teoria del delito

“Salta a la vista el yerro en que incurre el libelista o la falta de lectura pondera-
da, tanto de la resolucién de acusacion como de la sentencia, o, en ultimas el des-
conocimiento del verdadero alcance del principio de congruencia, en tanto que la
correspondencia entre estos dos actos procesales debe predicarse Unicamente res-
pecto de la imputacion factica y juridica de la conducta imputada en la resolucion
de acusacion o su equivalente y no del razonamiento dogmatico, ni de las posturas
asumidas por el operador judicial, propias de la teoria del delito, mientras que en
el campo de la punibilidad no vayan en detrimento de la situacion del procesado.

Por ello, no se quebranta el principio de congruencia cuando en la sentencia el
Juez realiza valoraciones dogmaticas o juridicas diversas de las expuestas por la Fis-
calia en la providencia que califica el mérito del sumario o durante su intervencion
en la vista publica, mientras no se altere el nucleo factico de la imputacién o se bus-
que hacer mas gravosa la situacion del enjuiciado en términos punitivos, en tanto
que los fundamentos argumentativos de la teoria del delito que cada operador ju-
dicial acoja, conocimiento cientifico-juridico que debe ser del dominio de todos los
profesionales del derecho, no estan sujetos a los que haya esgrimido el ente acu-
sador; contrario sensu se haria nugatoria la etapa de juicio, por tanto, bastaria con
la decisién del Fiscal para dar por terminada la accion penal, posicién por demas
contraria a los principios de autonomia e independencia de los Jueces, consagrada
en el articulo 230 Superior”. (Rad. 155903, 19 de noviembre de 2010. M.P. MY. (r)
JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisi6n).

¢ ¢ 4 0

LA PRISION DOMICILIARIA Y LA
RESTRICCION DOMICILIARIA

La restriccion domiciliaria no puede equipararse a la prision domici-
liaria, pues como sustitutiva de la prision tiene alcance diferente al
utilizarse esta figura para la ejecucion de pena privativa de la libertad

“Sea lo primero precisar que la pena, en un sistema como el nuestro, tiene
como fin asegurar la convivencia pacifica de todos los residentes en Colombia, me-
diante la proteccién de los bienes juridicos de que son titulares las personas. Por
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ello, se ha consagrado no solo para castigar al sujeto activo del delito, para procurar
su readaptacion, sino también para prevenir las conductas socialmente reprocha-
bles y proteger a la sociedad de su posible ocurrencia®. Es asi como el Cédigo Penal
Militar, en su articulo 17, sefiala que “La pena tiene funcion retributiva, preventiva,
protectora y resocializadora”.

El Cédigo Penal Militar, teniendo en cuenta la importancia o entidad de las
penas, las clasifica en principales (articulo 44 Ley 522 de 1999, articulo 36 Ley
1407 de 2010), segun que se impongan de manera auténoma, a consecuencia
de una infraccién penal, y accesorias (la restriccion domiciliaria; interdiccién de
derechos y funciones publicas; prohibicién del ejercicio de un arte, profesién u
oficio; la suspension de la patria potestad; la separacién absoluta de la Fuerza
Publica; la prohibicién de porte y tenencia de armas de fuego, etc. (art. 45 Ley 522
de 1999, articulo 37 de la Ley 1407 de 2010), cuando suponen una pena principal
a la cual se unen o acceden.

Lo anterior se precisa, por cuanto el recurrente ha confundido dos conceptos
que difieren al pretender asimilar la prision domiciliaria con la restriccion domicilia-
ria, sin que tuviera en cuenta que la primera es una pena principal y la segunda es
accesoria, la que requiere de una principal a la cual debe unirse.

La restriccion domiciliaria que consagra el articulo 45 del Estatuto Punitivo Cas-
trense y que encuentra su descripcion en el articulo 55 ibidem®*, hoy articulo 47 Ley
1407 de 2010, consiste en la obligacién impuesta al condenado de permanecer en
determinado lugar o en la prohibicidon de residir en determinado lugar y aunque la
norma no lo dice expresamente, ha de inferirse en razén de su propia naturaleza, que
el municipio en que debe permanecer el condenado o fijar su residencia ha de ser
diverso y mas o menos distante de aquel en que residia él mismo, el sujeto pasivo o
su familia o en que cometié el delito, por una parte, o la de acudir a esos lugares®. No
puede confundirse con la prision domiciliaria pues esta es sustitutiva de la prisién que
es una pena principal y por lo mismo tiene un alcance diferente al antes enunciado,
toda vez que estd consagrada para la ejecucion de la pena privativa de la libertad en el
lugar de la residencia del sentenciado, o en su defecto en el que el juez determine °*
Sigue siendo prisidn, y lo Unico que se cambia es el lugar donde se cumple.

Las penas accesorias, se caracterizan por ser privativas de otros derechos y
para el caso de la restriccion domiciliaria no comporta en ningiin momento priva-
cién de la libertad”.

Bajo este entendido, no es cierto como lo manifiesta la defensa que los articu-
los 36y 38 de la Ley 599 de 2000, sean concordantes con el articulo 44 y 45 numeral
1 de la Ley 522 de 1999, toda vez que los dos primeros se estan refiriendo a las

53  Sentencia No. C-026/95 del 2 de febrero de 1995, M.P. Dr. CARLOS GAVIRIA DiAZ, Corte Constitucional.

54  Ley 522 de 1999. Articulo 55. “Restriccion domiciliaria. La restriccion domiciliaria consiste en la obligacion impuesta al conde-
nado de permanecer en determinado municipio o en la prohibicion de residir en determinado lugar”.

55  Derecho Penal Parte General. Alfonso Reyes Echandia. Decimaprimera edicion. P. 257.
56  Articulo 38 Ley 599 de 2000.



penas principales y penas sustitutivas, mientras que los segundos si bien también
se refiere el articulo 44 a las penas principales, el 45 numeral primero de la Ley 522
de 1999 lo hace en relacién con las penas accesorias, siendo una de ellas la restric-
cién domiciliaria que no se puede equiparar a la prision domiciliaria como antes se
explicd, pues como sustitutiva de la prision, tiene otro alcance diferente al utilizarse
esta figura para la ejecucion de pena privativa de la libertad”. (Rad. 155827, 10 de
mayo de 2011, M.P. MY. (r) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

L 2K 2R N J

LA PRISION DOMICILIARIA

No tiene cabida en la Justicia Penal Militar al no consagrar esta ju-
risdiccion penas sustitutivas, no pudiéndose aplicar el principio de
integracion al no existir vacio legal

“El segundo aspecto a tener en cuenta es el relacionado con la prisién domici-
liaria como sustitutiva de la prisién, la que no puede ser concedida al interior de la
jurisdiccidn castrense, toda vez que la normatividad que regula la Justicia Penal Mi-
litar tuvo a bien no considerar penas sustitutivas, sin que se pueda llegar a afirmar
que por ello haya un vacio legal y tengamos que acudir a la integracion de normas.

La procedencia de las normas integradoras, considera la Corte que ello puede
operar siempre y cuando exista plena compatibilidad entre las distintas especiali-
dades o ramas cuya construccion juridica integradora se presente, pero, ademas,
desde luego, siempre y cuando, en efecto, exista un vacio legal®.

Y se presenta un vacio legal, cuando hay una deficiencia en el ordenamiento juri-
dico, en relacién con temas o situaciones objetivas que por variadas razones no fue-
ron previstas por el legislador, evento en el cual, previo a un razonamiento analdgico,
debe establecerse si es viable la integracion de los preceptos legales atendiendo a la
naturaleza de los distintos procedimientos y el sistema dentro del cual operan®®.

Frente a este tema, y al igual como lo consideré el Ministerio Publico solo po-
driamos aceptar la existencia de un vacio legal si el Codigo Penal Militar (Ley 522 de
1999 - Ley 1407 de 2010) no hubiese regulado el tema de la punibilidad, concepto
juridico referido a la imposicion de sancién penal respecto de quienes han ejecuta-
do comportamiento delictivo. Esta potestad sancionadora del Estado se manifiesta
en la determinacion legislativa de sancionar penalmente determinados comporta-
mientos que considera reprochables y una vez creada la sancidn, los jueces en nom-
bre de la jurisdiccion estatal tienen el deber de imponerla a quienes sean declara-
dos responsables de la comisidn de un hecho punible, salvo las excepciones de ley.

Esta potestad punitiva del Estado se concreta en dos formas juridicas, a saber:
penay medida de seguridad.

57  Corte Suprema de Justicia, Rad. 11.660 del 18 junio de 2001. M.P. Dr. CARLOS GALVEZ ARGOTE.
58  Corte Suprema de Justicia, Rad. 11.660 del 18 junio de 2001. M.P. Dr. CARLOS GALVEZ ARGOTE.
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Observada en cada caso las leyes penales militares, tenemos que la Ley 522 de
1999 consagro de forma completa el tema de la punibilidad; en el Libro Primero
en su Titulo Tercero establecid las penas principales y las accesorias y en el Titulo
Cuarto las medidas de seguridad. Por su parte la Ley 1407 de 2010 en el Titulo IlI
denominado punibilidad, consagré tanto las penas como las medidas de seguridad
sin que haya lugar a hablar de vacios.

No hay lugar tampoco a hablar de un vacio legal por el simple hecho de que
la norma penal militar no guarde concordancia con las normas penales ordinarias
basado en el principio de igualdad, como asi lo ha entendido la defensa, por cuanto
la Justicia Penal Militar y las leyes que la regulan, obedecen a un régimen especial,
por consiguiente, no es asimilable a otros*.

Lo antes transcrito y el hecho de que posterior a la inclusién en la Ley 599
de 2000 de la figura las penas sustitutas, se hayan efectuado dos modificaciones
a la Ley penal militar, esto es la Ley 1058 de 2006 y la Ley 1407 de 2010 sin que
se incluyera esta figura juridica, nos indica claramente que esa fue la intencidn
del legislador, y esa ausencia de consagracién en el Cédigo Penal Militar resulta
ser la expresion de la libertad de configuracién del legislador que no quebranta
mandatos superiores.

Tampoco es cierto que las normas penales ordinarias sean aplicables a todas
las personas sin discriminacion, o que los militares y particulares se encuentren
en situacién de igualdad, pues es la misma Corte Suprema de Justicia la que ha
reconocido la diferencia real que existe entre los integrantes de la Fuerza Publica y
la poblacion civil. Afirma que constituyen segun la Carta Politica un cuerpo no deli-
berante, al que se le restringen los derechos de peticidn y se les impide tanto el su-
fragio como la intervencién en politica (articulo 219). Sin embargo, dada la delicada
responsabilidad funcional que se les confiere, existe con ellos un régimen especial
deontoldgico que se proyecta en planos exigentes, muy diversos de los que operan
para los demds habitantes del territorio colombiano. Por ello sus cédigos de honor,
sus grados y hasta sus privilegios, todo lo cual explica que ciertas instituciones que
la legislacidn ordinaria establece como justicia premial para sus destinatarios pri-
marios no tengan cabida en un orden tan sui generis®”. (Rad. 155827, 10 de mayo
de 2011, M.P. MY. (r) MARYCEL PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

L 2K R 2N

PRUEBAS EN LA ETAPA DEL JUICIO

Su practica debe estar sujeta al marco factico y juridico de la calificacion

“El articulo 563 del Cddigo Penal Militar, inciso 3, consagra un periodo proba-
torio en la etapa de juzgamiento y para ello dispone que una vez declarada la ini-
ciacién a juicio, se le debe correr traslado a los sujetos procesales por el término de

59  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 17709 del 21 de julio de 2004. M.P. Dr. HERMAN GALAN CASTELLANOS.
60  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 17709 del 21 de julio de 2004. M.P. Dr. HERMAN GALAN CASTELLANOS.



tres (3) dias para solicitar pruebas, pero de manera expresa sefala, que “... El juez
ordenard las pruebas que estime conducentes que se practicardn en la audiencia,
salvo las que deban realizarse fuera de la sede del juzgado o requieran de estudios
previos, ...”, vale decir, le impone la obligacion a ese operador judicial como direc-
tor de la causa, de evaluar a la luz de los principios que regulan la admisibilidad y
rechazo de pruebas®, para determinar la conducencia, pertinencia, racionalidad y
utilidad de los medios probatorios, congruente con el marco factico y juridico de la
imputacion fijado en la resolucion de acusacién.

Ello por cuanto la resolucién de acusacion es el marco factico y juridico que go-
bierna la realizacion del juicio en sede a determinar la responsabilidad penal que le
pueda asistir al procesado, por ello, en virtud a esa dinamica procesal presentada en
este estadio procesal, las pruebas que deban decretarse y practicarse, deben tener
como objeto afianzar la certeza de la imputacidn factica y juridica o en su defecto,
desvirtuar los argumentos en los que funda la Fiscalia el Ilamamiento a juicio criminal,
manteniendo incélume la presuncion de inocencia, comoquiera que es en esta etapa
donde se materializa con mayor fuerza el ejercicio del derecho de contradiccion...

Es por lo anterior que en el examen de conducencia, pertinencia, racionalidad
y utilidad de los medios de prueba solicitados por los sujetos procesales, el Juez
debe ponderar el marco factico y juridico de la imputacion fijado en la resolucion
de acusacion, con el fin de que persiga la parte que los solicita; de ahi la importan-
cia de expresar de manera concreta el objetivo que busca con el medio de prue-
ba que requiere, obligacion de orden procesal impuesta a las partes en el articulo
397 del estatuto punitivo castrense y correlativamente al Juez de Conocimiento en
el artejo 603 lbidem, comoquiera que si los medios de prueba ya se encuentran
acreditados dentro del proceso o el medio no es idoneo para probar los hechos
imputados o lo que se pretende demostrar es ajeno a la imputacién, o el hecho ya
se halla demostrado con otros medios de prueba, las mismas serian inconducentes,
impertinentes, inutiles o innecesarias, como lo ha reiterado la Corte Suprema de
Justicia”. (Rad. 156321, 25 de marzo de 2011. M.P. MY. (r) JOSE LIBORIO MORALES
CHINOME, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

RECURSO DE CASACION

Con la entrada en vigencia de la Ley 1407 de 2010, el término para
su interposicion es de 60 dias

“Lo anterior significa que si bien inicialmente, mas precisamente con base en el
articulo 210 de la Ley 600 de 2000, y no con referencia a la Ley 522 de 1999, como
alli se anotd, el recurrente disponia de 30 dias para presentar la demanda respecti-

61  Articulo 400 Ley 599 de 1999: “No se admitirdn las pruebas que no conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos que sean
materia de investigacién.”. Articulo 235 del Cédigo de Procedimiento Penal — Ley 600 de 2000: “RECHAZO DE LAS PRUEBAS. Se
inadmitiran las pruebas que no conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o las que hayan sido
obtenidas en forma ilegal. El funcionario judicial rechazara mediante providencia interlocutoria la practica de las legalmente
prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas”.
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va, en este momento se hace necesario resaltar que el articulo 346 de la citada Ley
1407 reza lo siguiente, respecto al recurso de casacion:

“El recurso se interpondra ante el tribunal dentro de un término comun de se-
senta (60) dias siguientes a la Ultima notificacion de la sentencia, mediante demanda
gue de manera precisa y concisa sefiale las causales invocadas y sus fundamentos”.

La anterior norma, por supuesto, era la vigente al momento de haberse inter-
puesto el recurso por parte del recurrente, e igualmente mas beneficiosa para el
interesado, en cuanto prescribe la posibilidad de interponerse el recurso dentro de
los 60 dias siguientes a la ultima notificacion de la sentencia.

Desde otro punto de vista, como lo expuso la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia en el auto Radicado N2 23701 del 22 de junio de 2005, con po-
nencia del doctor Mauro Solarte Portilla, en el que se refiere a las fases del tramite
casacional, hoy debe consignarse que se trata de una interposicion motivada del
recurso, en cuanto ello debe cumplirse dentro del término de 60 dias referido por
la ley, de tal forma que el acto de concesidn desaparece.

Corolario de lo anterior se dispondra la revocatoria del auto adiado el 23 de
septiembre de 2010, el cual concedid el recurso de casacion, disponiéndose en su
lugar que, conforme al articulo 346 de la Ley 1407 de 2010 (nuevo Cdédigo Penal
Militar), se dé curso al término dentro del cual procede la interposicion del recurso
de casacidn, esto es, 60 dias comunes a los sujetos procesales para que se presente
la demanda de casacién que a bien consideren”. (Rad. 152932, 9 de diciembre de
2010, M.P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisién).

L 2K R 2N 4

RECURSO DE CASACION

Término para su interposicion, frente al contenido de las Leyes 522
de 1999 y 1407 de 2010

El doctor C.D.B.M. interpuso recurso extraordinario de casacién en contra de
la providencia de fecha 2 de septiembre de 2010, donde se condend por el punible
de lesiones personales dolosas a su defendido PT. S.M.A,, el cual no fue sustentado
dentro del término establecido para la presentacion de la demanda respectiva, en-
contrandose la actuacion al despacho para resolver lo pertinente.

Asi mismo, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia®?, se refiere
a las fases del trdmite casacional, en cuanto ello debe cumplirse dentro del término
de 60 dias referido por la ley, de tal forma que el acto de concesidn desaparece.

Es por ello que se dispondra la revocatoria parcial del auto adiado 19 de sep-
tiembre de 2010, el cual concedid el recurso de casacion, especificamente en ma-

62  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto radicado 23701 del 22 de junio de 2005, M.P. Dr. MAURO SOLARTE PORTILLA.



teria de los términos, disponiéndose en su lugar que conforme al articulo 346 de
la Ley 1407 de 2010 (nuevo Cédigo Penal Militar) sea un total de sesenta (60) dias
comunes a los sujetos procesales para que se presente la demanda de casacion
que a bien consideren, aclarando que se tendran en cuenta los 30 dias inicialmente
otorgados”. (Rad. 154316, 7 de febrero de 2011, M.P. CN. (r) CARLOS ALBERTO
DULCE PEREIRA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

RECURSO DE HECHO

En el proceso penal militar, la parte que lo presenta debe exponer
las razones por las cuales fue negado el recurso de apelacion

“De la sistematica transcrita en precedencia se infiere que el recurso de he-
cho es subsidiario del recurso de reposicidon, comoquiera que primeramente debe
recurrirse en reposicion ante el mismo funcionario que denegd la concesion del
recurso y subsidiariamente se deben solicitar copias de la providencia apelada, de
las diligencias de notificacidn y del auto que deniega la apelacidn, copias que al ser
expedidas por el juzgado, la secretaria debe dejar constancia expresa de la fecha en
que le sean entregadas al opugnador, tramite que debe realizarse previamente a
recurrir de hecho ante el superior; por ello, la ley prevé que el escrito que contiene
el recurso de hecho debe presentarse con las copias arriba referidas y copia de la
sustentacion del recurso de apelacion dentro de los tres dias siguientes.

Aqui debe hacerse una precision, el escrito mediante el cual se sustenta la
apelacidon debe presentarse por el impugnante dentro de términos ante el Juzgado
que produce la providencia que se recurre, no de manera directa ante el superior,
comogquiera que el Juzgado Primario es quien tiene la competencia para conceder
el recurso y en el evento de negarse la concesion, debe exponer los motivos en
los que funda la denegacidn del recurso, por ello, la ley prevé que al presentar el
recurso de hecho ante el superior, se allegue copia del escrito de apelacién y no la
sustentacion del mismo, en tanto que el Ad quem solo se debera pronunciar sobre
las razones que expone el opugnador contrastadas con los argumentos expuestos
por el A quo para denegar el tramite de la apelacidn, no sobre el objeto de esa
impugnacién”. (Rad. 156892, 17 de febrero de 2011. M.P. MY. (r) JOSE LIBORIO
MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

RESOLUCION DE ACUSACION

Esta pieza procesal debe siempre ser motiva, sin importar si se pro-
fiere en proceso rituado por el procedimiento especial u ordinario

“Como se aprecia, la acusacion carece de todo analisis y evaluacion frente a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos que se le imputan
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al auxiliar militar, no sefiala ni siquiera en forma superflua las pruebas que susten-
tan esa efimera acusacidn, es decir, que no asistié al servicio porque se dedicé a
reunir documentacidn para ingresar a laborar en una empresa petrolera.

Olvidando con ello, la Funcionaria que no por encontrarnos ante el procedi-
miento especial consagrado en la Ley 1058 de 2006 cuyo propdsito es imprimirle
mas celeridad al proceso y contribuir con esto a la pronta administracion de justicia,
lo que esta reflejado en la reduccién de los términos, no obstante esa prontitud en
el proceso, deben surtirse eficazmente las tres etapas del procedimiento ordinario,
es decir, la instruccidn, la calificacién y el juzgamiento y en cada una de estas fases
es necesario que se respeten las normas procedimentales, ademds, a ello revestir
de garantias a los sujetos procesales dentro de las cuales se encuentra la obligacién
de motivar todas las decisiones judiciales.

La etapa de calificacidn debe cefiirse igualmente a los ritos del procedimien-
to, como son el cierre de investigacion, contra el cual procede el recurso de repo-
sicion, seguidamente calificar dentro de los cinco dias el sumario y si encuentra
mérito para acusar asi debe disponerse mediante interlocutorio, el cual debe con-
tener una exposicion factica y una descripcién de los cargos, pero debe entender-
se que dada la importancia de la resolucidon de acusacion, puesto que esta es la
base del desarrollo del juicio y de ella se predica congruencia con la sentencia,
debe ser motivada, clara su imputacién factica, es decir, definir las circunstan-
cias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos investigados, igualmente
contener un analisis probatorio, que sustente tal acusacién y que le permita al
procesado conocer sin dubitacion los cargos por los cuales se esta llamando a
juicio, para poder ejercer cabalmente el derecho de defensa con todo lo que ello
implica.”. (Rad. 156489, 31 de enero de 2011, M.P. TC. PEDRO GABRIEL PALACIOS
OSMA, Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

RESOLUCION DE ACUSACION

El superior no puede modificarla para hacer mas gravosa la situa-
cion del procesado en virtud a prohibicién de la reforma en peor

“Sea lo primero, referirnos a la resolucion de acusacién de fecha 21 de noviem-
bre de 2007, proferida por la Fiscalia 149 Penal Militar, mediante la cual acusé al
procesado SS. S.Z.H. por el delito de homicidio culposo. Esto, por cuanto dicha reso-
lucion solo fue recurrida en apelacion por la defensa, y no obstante ello, la Fiscalia
Sexta Penal Militar ante el Tribunal Superior Militar decide modificar la calificacién
juridica a homicidio simple.

Al margen de lo acertado o desacertado de los argumentos expuestos por la
Fiscalia Penal Militar de Segunda Instancia para entrar a modificar la calificacion
efectuada por quien fungia en Primera Instancia y pasar de culposa a dolosa la
conducta atribuida al procesado SV. S.Z., tenemos que afirmar que el Ad quem no



podia modificar dicha calificacion y que al hacerlo desconocié no solo el principio
de prohibicion de reforma en peor, por ser el procesado apelante Unico e implicar
la modificacién introducida el desmejoramiento de su situacion juridica, sino el de
limitacién funcional, por desbordamiento de la competencia que le fijaba el conte-
nido de la impugnacion”. (Rad. 156864, 28 de abril de 2011, M.P. MY. (r) MARYCEL
PLAZA ARTURO, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

SABOTAIE

Estudio de los elementos subjetivos del tipo distintos al dolo

“Del presupuesto anterior, la Sala no tiene mayor reparo y resulta apenas
natural aceptar indiscutiblemente que la moderna teoria del delito en el estadio
de la tipicidad contiene elementos tanto objetivos como subjetivos, sin embargo,
ha de aclararse que existen elementos subjetivos distintos al dolo, tal seria el caso
de los denominados elementos subjetivos especiales que suponen en el autor un
determinado propdsito o intencidn, una motivacion o un impulso, que se suman
al conocimiento y la voluntad en la realizacidn del tipo (dolo); dentro de esta es-
pecialidad de elementos subjetivos tenemos aquellos motivos del autor, tal seria
el caso de “los motivos nobles o altruistas, o aquel motivo abyecto o futil, o aquel
motivo para satisfacer los deseos de otro™. (...).

Considera esta Sala de decisién que no es necesario ahondar en mayores
disquisiciones dogmaticas de la existencia de elementos subjetivos distintos del
dolo en el tipo penal, diferencia en el entendido de que la motivacién del sujeto
puede tratarse de circunstancias que incidan en la punibilidad como las que se
refirieron en precedencia y que estan previstas en nuestro ordenamiento penal
en sus articulos 66 y 69.

Y para seguir ahondando en razones, respecto del dolo que el apelante sefiala
como no configurado, la Sala hace la siguiente reflexion: En el evento hipotéti-
co de aceptar que efectivamente desde un inicio la motivacion por parte de los
procesados era la de buscar la destitucidon o desprestigio del CP. T.M.O., ello no
impide de manera alguna la estructuracién del dolo, pues la ley no exige que el
conocimiento y la voluntad sean antecedentes a la consumacion del hecho, sino
que ellos también pueden ser previos o concomitantes; son precisamente estas
circunstancias temporales las que se pueden deducir en el momento en que el
SLR. L.U.J.E. y sus otros dos compafieros de armas prendieron fuego al material
de intendencia y de guerra, objeto material en el que recayd la conducta dolosa”.
(Rad. 156901, 22 de agosto de 2011, MP. TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS,
Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

63 Ver Manual de Derecho Penal, Parte General, Fernando Veldsquez Vidsquez.
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SENTENCIA

Congruencia entre el sentido del fallo y la sentencia, en el proceso
penal militar

Sobre este Ultimo evento, el Juez de Instancia sefialé a la audiencia que el fallo a
admitir seria condenatorio, pero lo ocurrido fue lo contrario. En este sentido la Ley 1058
de 2006 quiso, ante el nuevo sistema oral acusatorio implementado en la jurisdiccién
ordinaria, tomar esta figura, lo mismo que el instituto de la aceptacion de cargos, y de
ahi que debe predicarse congruencia entre el sentido del fallo y el fallo mismo proferido
por el Juez, de tal forma que de advertir el funcionario que la decisién deba ser contraria
al sentido anunciado, lo procedente es la nulidad a partir de ese anuncio, para poder
rehacer la actuacion y corregir el yerro que considera el Juez. Es que de otra forma no
puede entenderse el inciso 11 del art. 579 de esa ley, en cuanto ordena al Juez, una vez
culminado el debate, anunciar el sentido del fallo, que por claras razones debe ser el re-
sultado de una evaluacién, completa, sistematica y juiciosa, de las pruebas practicadas
en la misma audiencia y las allegadas en la etapa instructiva, y de la misma actuacién
procesal, frente a las dos vertientes que antes se han sefialado: la conducta punibley la
responsabilidad del acusado. No es pues, un acto formal, sino que debe responder a la
sentencia que se proferira en el término de los dos dias siguientes, pues aquello obliga
esto ultimo. Asi pues, la ley exige la elaboracidn de un acta de la audiencia, donde que-
daria consignado ese sentido del fallo, cuyo cumplimiento se espera por parte de los
sujetos procesales, y quienes, por supuesto, se les debe lealtad. (Rad. 156813, febrero
8 de 2011, M.P. CN. (r) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decision).

L 2K R 2N 4

TASACION DE LA PENA

No se pueden exceder los limites minimos y maximos fijados por el
legislador

“Por manera que, al momento de tasar las penas, necesariamente deben ha-
cerlo dentro de los parametros sefialados por la normatividad, siendo claro que
bajo ninguna circunstancia pueden deducir penas por fuera de los minimos o maxi-
mos legales, dejar de aplicar las consagradas por el legislador o imponer penas
prohibidas o no contempladas en la ley.

La competencia que la Carta Politica les otorga a los jueces de la Republica, se insiste,
solo les permite obrar dentro del marco del derecho, y no puede sustituirlo arbitrariamen-
te por sus propias concepciones. La igualdad en la aplicacion de la ley estd intimamente
ligada a la seguridad juridica que descansa en la existencia de un ordenamiento universal
y objetivo, que con idéntica intensidad obliga a todos, autoridades y ciudadanos.

Cuando el juez impone una pena que no esta establecida en la ley (en cuanto
a sus limites minimos y maximos, naturaleza, etc.), desconoce de entrada el Estado
de Derecho y la esencial funcién del legislador, entrando a suplirlo con la sentencia,
generando anarquia y causando la quiebra del orden establecido. Ese juez que asi



actla se aparta del Estado de Derecho, se convierte en legislador y juez, inducido
por la arrogancia y la arbitrariedad de sus actos. Esas decisiones asi concebidas,
jamas podran estar ajustadas al principio de legalidad”. (Rad. 156212, 28 de febrero
de 2011, M.P. MY. NORIS TOLOZA GONZALEZ, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

EXTRACTOS PROVIDENCIAS CORTE CONSTITUCIONAL

ALCANCE DEL FUERO PENAL MILITAR

La Justicia Penal Militar puede conocer tanto de los delitos relacio-
nados con la funcién militar, como de los delitos comunes
M.P. Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA

“El articulo 221 de la Constitucion, reformado por el acto legislativo No. 2 de 1995,
establece: “De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio ac-
tivo, y en relacion con el mismo servicio, conocerdn las Cortes Marciales o Tribunales Mi-
litares, con arreglo a las prescripciones del Cddigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales
estardn integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”.

Ha sido el propio Constituyente, entonces, tal como lo ha reconocido la juris-
prudencia de esta Corporacion, Sentencia C-358 de 1997, entre otras, el que limitd
el alcance del fuero militar y la aplicacidon excepcional de la jurisdiccién penal mili-
tar, al sefialar los elementos estructurales de este, pues expresamente sefialé que
solo podran ser juzgados por la jurisdiccién penal militar, los miembros activos de
la fuerza publica, entiéndase Fuerza Militar y Policia Nacional, cuando estos come-
tan un delito relacionado con el servicio mismo. Asi, se ha dicho que son dos los
elementos que deben estar presentes para que opere la competencia de las Cortes
marciales o tribunales militares. El primero, de caracter subjetivo, pertenecer a la
institucidn castrense y ser miembro activo de ella, el segundo, de caracter funcio-
nal, por cuanto el delito cometido debe tener relacién con el servicio.

Con fundamento en estos dos elementos, la jurisprudencia de esta Corporacion
ha sefialado que cuando el Constituyente hizo referencia a que el fuero militar ha de
operar cuando el delito tenga “relacion con el servicio”, esta indicando que el acto
delictivo por el cual un miembro de la fuerza publica puede ser juzgado por la justicia
penal militar ha de ser cometido en ejercicio de “las actividades concretas que se
orienten a cumplir o realizar las finalidades propias de las fuerzas militares —defensa
de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional-y de la Policia Nacional —-mantenimiento de las condiciones necesa-

rias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la convivencia pacifica—"

(Sentencia C-358 de 1997), en donde se hace necesario distinguir entre los actos que
ejecuta el miembro de la fuerza publica en ejercicio de las actividades propias de su
cargo, y aquellos que puede ejercer como cualquier persona dotada de la capacidad
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de actuar delictivamente. Distincidn esta que, en su momento, correspondera ejercer
a las autoridades encargadas de las funciones de investigacion y juzgamiento.

Al respecto, se expuso en el fallo mencionado:

“1..)

Dentro de este contexto, es claro que tanto la jurisprudencia de esta Corpora-
cién como de la Corte Suprema de Justicia, citada en el fallo transcrito, ha definido
que son de competencia de la jurisdiccién penal militar no solo aquellos delitos
que, por su naturaleza, Unicamente pueden ser cometidos por los miembros activos
de la fuerza publica, tales como el abandono del comando y del puesto; el abando-
no del servicio; la insubordinacidn, etc., sino aquellos comunes que se relacionen
directa y sustancialmente con las funciones que constitucionalmente estd llamada a
cumplir la fuerza publica”. (Rad. C-878, 12 de julio de 2000, Corte Constitucional).

L 2R R 2 4

FUERO PENAL MILITAR

Alcance e interpretacion del articulo 221 de la Constitucion Politica
M.P. Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

“En los precisos términos de la Constitucién Politica, la jurisdiccién penal militar
conoce: (1) de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio
activo, (2) siempre que ellos tengan “relacién con el mismo servicio”. De esta manera,
la misma Carta ha determinado los elementos centrales de la competencia excepcional
de la justicia castrense, con lo cual limita el ambito de accidn del legislador en este cam-
po y exige un mas estricto control de constitucionalidad sobre él, pues, como bien se
expreso en la Sentencia C-081/96 de esta Corporacion, entre mas definida se encuentre
una institucion por la Carta, menor serd la libertad de configuracion del Legislador so-
bre ella. Por ende, la ley que sefiala cudles son los delitos que corresponde conocer a
esta jurisdiccion debe respetar la orden constitucional que impone tanto el contenido
esencial del fuero militar como su caracter limitado y excepcional. La extension de este,
por fuera de los supuestos constitucionales, menoscabaria la jurisdiccion ordinaria, que
se impone como juez natural general, por mandato de la misma Constitucion y, por
contera, violaria asimismo el principio de igualdad, el cual solo se concilia con una inter-
pretacidn restrictiva de las excepciones a la tutela judicial comun®.

3. La expresidn “relacion con el mismo servicio”, a la vez que describe el campo
de la jurisdiccidon penal militar, lo acota de manera inequivoca. Los delitos que se
investigan y sancionan a través de esta jurisdiccion no pueden ser ajenos a la esfera
funcional de la fuerza publica. Los justiciables son Unicamente los miembros de la
fuerza publica en servicio activo, cuando cometan delitos que tengan “relacién con el

64  Diversas sentencias de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional han reiterado que el fuero penal militar tiene
caracter excepcional y restringido. Al respecto ver, entre otras, las siguientes providencias de la Corte Suprema de Justicia:
sentencia del 4 de octubre de 1971, M.P. Eustorgio Sarria, Gaceta Judicial CXXXVIII, p. 408; auto del 22 de septiembre de 1989,
M.P. Edgar Saavedra, proceso 4065; sentencia del 14 de diciembre de 1992, M.P. Didimo Péez, proceso 6750; sentencia del 7 de
julio de 1993, M.P. Gustavo Gémez, proceso 7187; sentencia del 26 de marzo de 1996, M.P. Jorge Cérdoba, proceso 8827. Entre
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ver el auto 012 de 1994, M.P. Jorge Arango, y las Sentencias C-399 de 1995 y C-17
de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.



mismo servicio”. El término “servicio” alude a las actividades concretas que se orien-
ten a cumplir o realizar las finalidades propias de las fuerzas militares —defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitu-
ciona —y de la Policia Nacional- mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas y la convivencia pacifica—.

4. La norma constitucional parte de la premisa de que el miembro de la fuerza
publica actlia como tal, pero también se desempefia como personay ciudadano. El
servicio publico no agota ni concentra todo el quehacer del miembro de la fuerza
publica, como por lo demas ocurre con cualesquiera otra persona. La totalidad de
los actos u omisiones del miembro de la fuerza publica no puede, en consecuencia,
quedar comprendida dentro del fuero castrense. Para los efectos penales, se torna
imperioso distinguir qué actos u omisiones se imputan a dicho sujeto como miem-
bro activo del cuerpo militar o policial, y cudles se predican de su actividad propia
y singular como persona o ciudadano ordinario. La distincidn es basica y obligada si
se quiere preservar la especialidad del derecho penal militar, que complementa el
derecho penal comun, pero que en modo alguno lo sustituye.

5. La nota de especialidad del derecho penal militar, que explica su conteni-
do y fija su alcance, la determina la misma Constitucién al vincular las conductas
tipicas sancionadas por este cddigo a la prestacion activa del servicio confiado a
los integrantes de la fuerza publica. En un Estado de Derecho, la funcién militar y
la policiva estdn sujetas al principio de legalidad. El ejercicio del monopolio de la
fuerza por el Estado, y las condiciones y modalidades en que se desarrolla, solo son
legitimos cuando se realizan conforme a la Constitucién y a la ley. Entre las muchas
normas que configuran el marco juridico aplicable al uso y disposicion de la fuerza
que detenta el Estado, las que se plasman en el Cédigo Penal Militar tienen la mayor
relevancia en cuanto que en ellas se imponen deberes de accion o de abstencion a
los miembros de la fuerza publica. A través del derecho penal militar se pretende
excluir comportamientos reprochables que, pese a tener relacién con el servicio,
denotan desviacion respecto de sus objetivos o medios legitimos.

6. El concepto de servicio corresponde a la sumatoria de las misiones que la Consti-
tuciony la ley le asignan a la fuerza publica, las cuales se materializan a través de decisio-
nesy acciones que en Ultimas se encuentran ligadas a dicho fundamento juridico. La sola
circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un miem-
bro de la fuerza publica, haciendo o no uso de prendas distintivas de la misma o utilizan-
do instrumentos de dotacidn oficial o, en fin, aprovechdndose de su investidura, no es
suficiente para que su conocimiento corresponda a la justicia penal militar. En efecto, la
nocién de servicio militar o policial tiene una entidad material y juridica propia, puesto
que se patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta necesario
emprender con miras a cumplir la funcidn constitucional y legal que justifica la existencia
de la fuerza publica. El uniforme del militar, por si solo, no es indicativo de que lo que
hace la persona que lo lleva sea en si mismo delito militar; por lo tanto, debera exami-
narse si su accién o abstencidon guarda relacién con una especifica mision militar. De
otro lado, el miembro de la fuerza publica, asi se encuentre en servicio activo, ha podido
cometer el crimen al margen de la misién castrense encomendada: en este caso, el solo
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hecho de estar en servicio activo no lo exime de ser sometido al derecho penal comun.
Las prerrogativas y la investidura que ostentan los miembros de la fuerza publica pierden
toda relacién con el servicio cuando deliberadamente son utilizadas para cometer deli-
tos comunes, los cuales no dejan de serlo porque el agente se haya aprovechado de las
mencionadas prerrogativas e investidura, ya que ellas no equivalen a servicio ni, de otro
lado, tienen la virtud de mutar el delito comun en un acto relacionado con el mismo.

Un entendimiento distinto del que se concede a estas hipdtesis en esta senten-
cia, conduciria a desvirtuar la esencia del fuero militar y policial, que de otro modo
terminaria por convertirse en privilegio estamental. Repdrese que si se aceptara
que fueran juzgadas por la justicia penal militar todas las personas a las que se im-
puta un delito, que haya sido perpetrado haciendo uso de las prendas distintivas de
la fuerza publica o utilizando armas de dotacidn oficial, se estaria admitiendo que el
fuero se discierne por la mera circunstancia de que el sujeto activo tenga el caracter
de miembro de la fuerza publica sin parar mientes en la relacion de su proceder
con el servicio castrense objetivamente considerado. El simple hecho de que una
persona esté vinculada a la fuerza publica no dota a sus propdsitos delictivos de la
naturaleza de misién de esta institucion. Ellos contintdan siendo simplemente la vo-
luntad delincuencial imputable a la persona, desconectada del servicio publico de
la defensay de la seguridad publicas, la cual en un plano de estricta igualdad debera
ser investigada y sancionada segun las normas penales ordinarias.

7. Ademas del elemento subjetivo —ser miembro de la fuerza publica en servicio
activo—, se requiere que intervenga un elemento funcional en orden a que se configure
constitucionalmente el fuero militar: el delito debe tener relacién con el mismo servicio.
Lo anterior no significa que la comisién de delitos sea un medio aceptable para cumplir
las misiones confiadas a la fuerza publica. Por el contrario, la Constitucion y la ley repu-
dian y sancionan a todo aquel que escoja este camino para realizar los altos cometidos
que se asocian al uso y disposicion de la fuerza en el Estado de derecho, puesto que este
ni requiere ni tolera el recurso a medios ilegitimos para la consecucién de sus fines. El
servicio esta signado por las misiones propias de la fuerza publica, las cuales por estar
sujetas al principio de legalidad en ningun caso podrian vulnerarlo.

No obstante que la misidn o la tarea cuya realizaciéon asume o decide un miembro
de la fuerza publica se inserte en el cuadro funcional propio de esta, es posible que en
un momento dado, aquel, voluntaria o culposamente, la altere radicalmente o incurra
en excesos o defectos de accidn que pongan de presente una desviacién de poder
que, por serlo, sea capaz de desvirtuar el uso legitimo de la fuerza. Justamente a este
tipo de conductas se orienta el Cédigo Penal Militar y se aplica el denominado fuero
militar. La legislacion penal militar, y el correspondiente fuero, captan conductas que
reflejan aspectos altamente reprochables de la funcion militar y policial, pero que no
obstante tienen como referente tareas y misiones que, en si mismas, son las que de
ordinario integran el concepto constitucional y legal de servicio militar o policial.

La exigencia de que la conducta punible tenga una relacién directa con una
mision o tarea militar o policiva legitima, obedece a la necesidad de preservar la
especialidad del derecho penal militar y de evitar que el fuero militar se expanda



hasta convertirse en un puro privilegio estamental. En este sentido, no todo lo que
se realice como consecuencia material del servicio o con ocasidn del mismo puede
quedar comprendido dentro del derecho penal militar, pues el comportamiento
reprochable debe tener una relacién directa y préxima con la funcién militar o poli-
civa. El concepto de servicio no puede equivocadamente extenderse a todo aquello
que el agente efectivamente realice. De lo contrario, su accion se desligaria en la
practica del elemento funcional que representa el eje de este derecho especial.

(...)

En el plano normativo el legislador no puede, pues, construir los tipos penales mi-
litares, modificar los tipos penales ordinarios o incorporarlos en el Cédigo Penal Militar,
sin tomar en consideracion lo que genuinamente tiene relacion directa con los actos
propios del servicio militar y policial. La justicia penal militar estd montada sobre dos ele-
mentos que se equilibran mutuamente: uno de cardcter personal —miembro de la fuerza
publica en servicio activo—y otro de indole funcional —relacién del delito con un acto del
servicio—. Por consiguiente, el legislador no puede sin mas alterar este equilibrio.

Hacer caso omiso de la relacion funcional o relajarla hasta el punto de que por
ella pueda entenderse todo lo que ocurra mientras se adelanta una accién empren-
dida por miembros de la fuerza publica o todo aquello que se siga de su actuacién,
como se desprende de las expresiones examinadas, conduce inexorablemente a
potenciar sin justificacion alguna el aspecto personal del fuero militar.

Tanto en los delitos tipicamente militares como en los comunes cuyos elementos,
de una o de otra manera, han sido modificados con el objeto de adaptarlos al contex-
to de la funcidn militar o policiva, el concepto de servicio o misién legitima constituye
un referente obligado para el legislador, que toma de este caracteristicas y exigencias
propias para proyectarlas luego como ingredientes o aspectos de las diferentes espe-
cies punitivas. En estos dos casos convergen de manera ciertamente mas acusada los
elementos personal y funcional que integran la justicia penal militar.

En el tercer caso —recepcion pasiva de tipos penales comunes—, el riesgo de refor-
zar el elemento personal de la justicia penal militar en detrimento del elemento funcio-
nal es definitivamente mayor, lo que debe llevar a la Corte a un examen mas estricto y
riguroso sobre esta parte de la normativa, maxime si se repara en que por dicho sende-
ro el fuero puede facilmente trocarse en privilegio y, paralelamente, el derecho especial
extender su dominio a costa del derecho penal comun y de la jurisdiccion ordinaria.

9. Antes de decidir acerca de la aplicacion del derecho penal militar en un caso con-
creto es indispensable que el juez, al analizar el contexto factico en el que se cometid el
acto delictivo, distinga y confronte la conducta efectivamente realizada y la operacién
0 accién propios del servicio. Tratandose del delito tipicamente militar y del delito co-
mun adaptado a la funcién militar —o “militarizado” como lo sefialan algunos autores—,
tanto el elemento personal como el funcional, constitutivos de la justicia penal militar,
son forzosamente estimados por el juez, habida cuenta de que la norma penal los in-
volucra conjuntamente. En el caso de los delitos comunes objeto de recepcion pasiva
por parte del Cédigo Penal Militar, la ausencia de un condicionamiento positivo estricto
dentro del mismo tipo penal, que supedite la competencia de la justicia penal militar a
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su vinculacién directa con un acto u operacion propios del servicio, dificulta la decisién
acerca de cudl es el derecho penal aplicable. Esa decision esta siempre expuesta a dos
peligros igualmente graves y lesivos de la igualdad y del debido proceso: por una parte,
la discrecionalidad judicial para definir el juez natural y el derecho aplicable; por otra, la
conversion del fuero en privilegio personal y el socavamiento injustificado de la jurisdic-
cion ordinaria. Los mencionados peligros pueden menguarse, sin embargo, si se parte
de la definicién del fuero penal militar como una excepcién a la regla del juez natural ge-
neral. Ello significa que en todos aquellos casos en los que no aparezca didfanamente la
relacién directa del delito con el servicio habra de aplicarse el derecho penal ordinario.

10. La jurisdiccion penal militar constituye una excepcion constitucional a la regla del
juez natural general. Por ende, su dmbito debe ser interpretado de manera restrictiva,
tal como lo precisa la Carta Politica al establecer en su articulo 221 que la justicia penal
militar conocerd “de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en ser-
vicio activo, y en relacién con el mismo servicio”. Conforme a la interpretacion restrictiva
gue se impone en este campo, un delito esta relacionado con el servicio Unicamente en
la medida en que haya sido cometido en el marco del cumplimiento de la labor —es decir
del servicio— que ha sido asignada por la Constitucion y la ley a la Fuerza Publica. Esta
definicion implica las siguientes precisiones acerca del dmbito del fuero penal militar:

a) Que para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar debe
existir un vinculo claro de origen entre él y la actividad del servicio, esto es, el hecho
punible debe surgir como una extralimitacion o un abuso de poder ocurrido en el
marco de una actividad ligada directamente a una funcién propia del cuerpo armado.
Pero aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad propia del servicio debe ser
préximo y directo, y no puramente hipotético y abstracto. Esto significa que el exceso
o la extralimitacion deben tener lugar durante la realizaciéon de una tarea que en si
misma constituya un desarrollo legitimo de los cometidos de las Fuerzas Armadasy la
Policia Nacional. Por el contrario, si desde el inicio el agente tiene propdsitos crimina-
les, y utiliza entonces su investidura para realizar el hecho punible, el caso correspon-
de a la justicia ordinaria, incluso en aquellos eventos en que pudiera existir una cierta
relacion abstracta entre los fines de la Fuerza Publica y el hecho punible del actor. En
efecto, en tales eventos no existe concretamente ninguna relacion entre el delito y el
servicio, ya que en ninglin momento el agente estaba desarrollando actividades pro-
pias del servicio, puesto que sus comportamientos fueron ab initio criminales.

b) Que el vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el ser-
vicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre
con los llamados delitos de lesa humanidad. En estas circunstancias, el caso debe
ser atribuido a la justicia ordinaria, dada la total contradiccién entre el delito y los
cometidos constitucionales de la Fuerza Publica. Al respecto, es importante men-
cionar que esta Corporacion ya ha sefialado que las conductas constitutivas de los
delitos de lesa humanidad son manifiestamente contrarias a la dignidad humana
y a los derechos de la persona, por lo cual no guardan ninguna conexidad con la
funcién constitucional de la Fuerza Publica, hasta el punto de que una orden de
cometer un hecho de esa naturaleza no merece ninguna obediencia. En efecto, en
la Sentencia C-578 de 1995, en el fundamento juridico 5.3.1. se expreso:



“La orden del servicio es la que objetivamente se endereza a ejecutar los fines para
los cuales estd creada la institucion. Una orden que de manera ostensible atente con-
tra dichos fines o contra los intereses superiores de la sociedad, no puede reclamar
validamente obediencia. La orden de agredir sexualmente a una persona o de infligirle
torturas, bajo ninguna circunstancia puede merecer el calificativo de orden del servicio.
Estas acciones, que se enuncian a titulo de ilustracidn, son ajenas completamente al ob-
jeto de la funcién publica confiada a los militares y al conjunto de sus deberes legales”.

Por consiguiente, un delito de lesa humanidad es tan extrafio a la funcion cons-
titucional de la Fuerza Publica que no puede jamas tener relacion con actos propios
del servicio, ya que la sola comision de esos hechos delictivos disuelve cualquier
vinculo entre la conducta del agente y la disciplina y la funcion propiamente militar
o policial, por lo cual su conocimiento corresponde a la justicia ordinaria.

La Corte precisa: es obvio que nunca un acto del servicio puede ser delictivo, razén
por la cual una conducta propia del servicio no amerita jamas castigo. Por ello, la justi-
cia castrense no conoce de la realizacidon de “actos del servicio” sino de la comisién de
delitos “en relacién” con el servicio. Es decir, lo que esta Corporacidn afirma no es que
los delitos de lesa humanidad no constituyen actos del servicio, pues es obvio que en
un Estado de derecho jamas un delito —sea o no de lesa humanidad- representa una
conducta legitima del agente. Lo que la Corte sefiala es que existen conductas punibles
gue son tan abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza Publica que
su sola comisién rompe todo nexo funcional del agente con el servicio.

¢) Que la relacidn con el servicio debe surgir claramente de las pruebas que obran
dentro del proceso. Puesto que la justicia penal militar constituye la excepcién a la nor-
ma ordinaria, ella serd competente solamente en los casos en los que aparezca nitida-
mente que la excepcidn al principio del juez natural general debe aplicarse. Ello significa
que en las situaciones en las que exista duda acerca de cual es la jurisdiccién competen-
te para conocer sobre un proceso determinado, la decision debera recaer en favor de la
jurisdiccion ordinaria, en razén de que no se pudo demostrar plenamente que se confi-
guraba la excepcién”. (Rad. D-1445-C-358, 5 de agosto de 1997, Corte Constitucional).

¢ ¢ ¢ 0

FUERO PENAL MILITAR

“...La justicia penal militar nunca puede juzgar los delitos de tor-
tura, genocidio y desaparicién forzada, ni ninguno otro de lesa
humanidad, o que signifiquen atentado contra el Derecho Inter-
nacional Humanitario...”

M.P. Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

“7.8. Cabe recordar, que de conformidad con lo previsto en el articulo 221 de
la Constitucidn, de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en
servicio activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales
o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Y,
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como lo ha considerado de manera reiterada esta corporacion, al definir la misma
Constitucion los elementos centrales de la competencia de la justicia castrense,
esta adquiere un caracter limitado y excepcional®.

En efecto, los delitos que se investigan y sancionan a través de la jurisdiccién
penal militar no pueden ser ajenos a la érbita funcional de la fuerza publica, resul-
tando como justiciables por esta Unicamente los que cometan: (i) los miembros
de la fuerza publica, (ii) en servicio activo, (iii) cuando cometan delitos que tengan
“relacion con el mismo servicio”, es decir, los que se derivan directamente de la fun-
cién militar o policial que la Constitucidn, la ley o los reglamentos les han asignado.

Por tanto, los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio
activo, pero que no tengan relacidn directa con el mismo servicio no estan cobija-
dos por el fuero militar y por ello a la justicia penal militar no le corresponde inves-
tigarlos y sancionarlos.

9. Conclusion

De conformidad con lo expuesto anteriormente, puede concluirse de manera
concreta:

9.1. La justicia penal militar nunca puede juzgar los delitos de tortura, genoci-
dio y desaparicidon forzada, ni ninguno otro de lesa humanidad, o que signifiquen
atentado contra el Derecho Internacional Humanitario y las conductas que sean
abiertamente contrarias a la funcién constitucional de la Fuerza Publica y que por
su sola comision rompan el nexo funcional del agente con el servicio.

9.2. El fuero militar cobija Unica y exclusivamente los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacién con el mismo ser-
vicio, es decir, cuando los mismos se deriven directamente de la funcion militar o
policial que la Constitucion, la ley y los reglamentos les han asignado.

9.3. La sola circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo
de servicio por un miembro de la fuerza publica, haciendo o no uso de prendas
distintivas de la misma o utilizando instrumentos de dotacién oficial, o apro-
vechandose de su investidura, no es suficiente para que el juzgamiento de tal
conducta corresponda a la justicia penal militar, pues tal conducta debe tener
relacion directa con la funcion militar o policial que la Constitucion, la ley o el
reglamento les ha asignado.

9.4. El objetivo del derecho penal militar es excluir comportamientos repro-
chables que, pese a tener relacion con el servicio, denotan desviacion respecto de
sus objetivos o medios legitimos, que son repudiables y sancionables a la luz de la
Constitucion y la ley, pues en un Estado de Derecho no es tolerable el uso de medios
ilegitimos para la consecucion de sus fines.

65  Sentencia C-358 de 1997.



9.5. En virtud de su potestad de configuracion, el legislador puede crear tipos
penales militares, o modificar o incorporar los tipos penales ordinarios siempre y
cuando tome en cuenta elementos estructurales que genuinamente tengan rela-
cién directa con los actos propios de servicio militar y policial, es decir, puede adap-
tarlos al contexto de la funcién militar o policiva.

9.6. La justicia penal militar constituye una excepcion constitucional a la regla
del juez natural general, y por ello su @mbito de accién debe ser interpretado de
manera restrictiva.

9.7. El Cédigo Penal Militar puede tipificar conductas cuando considere con-
veniente extender su aplicacion en todo momento, lugar y circunstancia, cuando
son cometidas en escenarios diferentes al desarrollo de conflicto armado, siempre
y cuando les incorpore elementos propios del servicio militar o policial, y estas po-
dran ser juzgadas por la justicia penal militar Unica y exclusivamente si se demues-
tra el nexo directo y original con la mision propia del servicio militar o policial, pues
de no ser asi, les serian imputables a quienes las cometan, los delitos tipificados en
la ley penal comun que les sean aplicables y serdn investigadas y juzgadas por la
justicia penal ordinaria”. (Rad. C-533, 28 de mayo de 2008, Corte Constitucional).

¢ ¢ ¢ 0

FUERO PENAL MILITAR

“...Los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en ser-
vicio activo, que no tengan relacion directa con el mismo servicio
no estan cobijados por el fuero militar y por ello, su investigacion y
sancion no le corresponde a la justicia penal militar...”

M.P. Dr. NILSON PINILLA PINILLA

“Segun el fuero penal militar, los delitos que cometan los miembros de la
fuerza publica (fuerzas militares y Policia Nacional) en servicio activo, y en re-
lacidn con el mismo, son competencia de las cortes marciales o tribunales mi-
litares (integrados por personal en servicio activo o en retiro), con arreglo a
las disposiciones del Cddigo Penal Militar. El fuero penal militar se establecio
como una excepcién a la competencia general de la jurisdiccidon ordinaria para
el conocimiento de ese tipo de conductas, por lo tanto sus alcances deben ser
determinados en forma estricta y rigurosa, no solo por la ley sino también por
el intérprete, comoquiera que acorde con la hermenéutica constitucional las
excepciones, para evitar que se conviertan en la regla general, deben ser inter-
pretadas de forma restrictiva.

(...)

El articulo 221 de la Carta sefiala que el fuero militar abarca los delitos co-
metidos por un miembro de la fuerza publica en servicio activo, y en relacidon con
el mismo servicio, pues dicha preceptiva deja entrever que las actuaciones de los
miembros de la fuerza publica se presentan como integrantes de la misma, como
personas y como ciudadanos, de modo que la totalidad de los actos u omisiones
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no puede quedar comprendida dentro del fuero. De esta forma, se denotan dos
elementos para que se configure el fuero militar: el primero de orden subjetivo,
que el delito sea cometido por un miembro de la fuerza publica en servicio activo,
y el segundo de orden funcional, que esa accidén u omisién guarde relacién con el
mismo servicio. Asi pues, para efectos penales se deben distinguir aquellas accio-
nes u omisiones que tienen ocurrencia como miembro activo del cuerpo militar o
policial, de las que corresponden a su actividad propia y singular como integrante
de la colectividad.

(...)

Los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio activo,
gue no tengan relacién directa con el mismo servicio no estan cobijados por el
fuero militar y por ello, su investigacién y sancién no le corresponde a la justicia
penal militar.

(...)

El Codigo Penal Militar regula aquellos comportamientos en los cuales un
miembro de la fuerza publica, a pesar de encontrarse ejecutando una mision o ta-
rea propia de sus funciones, voluntaria o culposamente, la altera radicalmente o
incurre en excesos o defectos de accidon que pongan de presente una desviacion
de poder que, por serlo, sea capaz de desvirtuar el uso legitimo de la fuerza. La
legislacion penal militar, y el correspondiente fuero, captan conductas que reflejan
aspectos altamente reprochables de la funcién militar y policial, pero que no obs-
tante tienen como referente tareas y misiones que, en si mismas, son las que de
ordinario integran el concepto constitucional y legal de servicio militar o policial”.
(C-1184/08, 3 de diciembre de 2008, Corte Constitucional).

L 2R R 2NN

FUERO PENAL MILITAR

“...Los miembros de la Policia Nacional tienen un fuero especial de
caracter penal, conforme al cual deben ser juzgados por cortes mar-
ciales o tribunales militares cuando cometan delitos en servicio ac-
tivo y en relacién con el mismo servicio...”

M.P. Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

“Segun lo establece el articulo 221 de Ordenamiento Superior, los miembros
de la Policia Nacional tienen un fuero especial de caracter penal, conforme al cual
deben ser juzgados por cortes marciales o tribunales militares cuando cometan de-
litos en servicio activo y en relacion con el mismo servicio.

Este fuero especial corresponde a un tratamiento de cardcter excepcional, y por
ello, para la determinacion de las materias propias del Cédigo Penal Militar el Legislador
tiene un poder de configuracion restringido, dado que tiene que ajustarse a los para-
metros que en forma especial ha determinado el Constituyente. Entonces, no puede
extender libremente la aplicacion del fuero militar a personas que no se encuentren en
las circunstancias especialmente previstas por el articulo 221 de la Constitucion.



La jurisprudencia constitucional® ha expresado que fue inequivoca la voluntad
del constituyente, en el sentido de aplicar el fuero penal militar a los miembros de la
Policia Nacional por los delitos que cometan en servicio activo, y en relacion con el
mismo servicio, tomando en cuenta el hecho de que la actividad de esta institucion
esta situada en los limites entre lo militar y lo civil, y la defensa y la seguridad dentro
del contexto social colombiano. Por tal razdn establecié una regulacion constitu-
cional que intenta conciliar las aspiraciones ideales y las necesidades coyunturales.

También ha reconocido la Corte que, si bien en esta materia existe una apa-
rente contradiccién de caracter constitucional entre la disposicién que le asigna
a la Policia Nacional naturaleza civil y la que ordena que los delitos cometidos por
sus miembros en servicio activo y por razén del mismo sean de conocimiento de
las cortes marciales o tribunales militares, no puede desconocerse el contenido del
articulo 221 Superior, disposicidn que no resulta irreconciliable con la contenida en
el articulo 218 ibidem que consagra el caracter civil de la Policia Nacional®’.

Hecha esta observacidn, conviene hacer las siguientes precisiones sobre el sen-
tido y alcance del fuero militar consagrado en el articulo 221 Superior:

Esta Corporacidn ha sefialado que solo pueden ser juzgados por la jurisdiccion
penal militar los miembros activos de la fuerza publica —entiéndase fuerza militar y
Policia Nacional—, cuando estos cometan un delito relacionado con el servicio mismo.
De ahi que haya dicho que son dos elementos que deben estar presentes para que
opere la competencia de las Cortes marciales o tribunales militares. El primero, de
caracter subjetivo: pertenecer a la institucion castrense y ser miembro activo de ella;
el segundo, de caracter funcional, por cuanto el delito cometido debe tener relacidn
con el servicio®”. (Rad. C-1214/01, 21 de noviembre de 2001, Corte Constitucional).

¢ ¢ ¢ 0

NATURALEZA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

“...A pesar de que la Justicia Penal Militar no forma parte de la es-
tructura organica de la Rama Judicial, ella administra justicia res-
pecto de aquellos delitos cometidos por miembros de la Fuerza Pu-
blica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio...”

M.P. Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

“10. Visto como esta, que a pesar de que la Justicia Penal Militar no forma parte
de la estructura organica de la Rama Judicial, ella administra justicia respecto de
aquellos delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y
en relacion con el mismo servicio; debe aceptarse que todas aquellas garantias y

66  Sentencia C-444 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
67  Sentencia C-444 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

68 Debe precisarse que en relacion con los Generales y Almirantes de la Fuerza Publica, el articulo 234-34 de la Carta establece
una excepcion al fuero penal militar, puesto que respecto de ellos la norma superior consagra un fuero integral para ser juzga-
dos por la Corte Suprema de Justicia por todos los delitos que cometan y no solo a aquellos llevados a cabo en relacién con el
servicio activo. Asi lo reconocié esta Corte en la Sentencia C-361 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-

83




34

principios que conforman la nocién de debido proceso resultan igualmente aplica-
bles en esta jurisdiccién especial.

Dentro de los principios que rigen la actividad jurisdiccional, los de independen-
cia e imparcialidad de los jueces son determinantes para el logro de los objetivos de
realizacién del orden justo que es fundamento del Estado. Sobre el alcance de estos
dos principios, en oportunidades anteriores la Corte ha definido que “[la] indepen-
dencia, como su nombre lo indica, hace alusién a que los funcionarios encargados de
administrar justicia no se vean sometidos a presiones, (...) a insinuaciones, recomen-
daciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte de otros érganos del po-
der, inclusive de la misma rama judicial, sin perjuicio del ejercicio legitimo por parte
de otras autoridades judiciales de sus competencias constitucionales y legales”. Sobre
la imparcialidad, ha sefialado que esta “se predica del derecho de igualdad de todas
las personas ante la ley (art. 13 C.P.), garantia de la cual deben gozar todos los ciuda-
danos frente a quien administra justicia. Se trata de un asunto no solo de indole moral
y ética, en el que la honestidad y la honorabilidad del juez son presupuestos necesa-
rios para que la sociedad confie en los encargados de definir la responsabilidad de las
personas y la vigencia de sus derechos, sino también de responsabilidad judicial”®.

Los principios de independencia e imparcialidad judicial garantizan a los ciudada-
nos que el juez tendrd un juicio libre, no sometido a presiones de ninguna indole, con lo
cual se asegura la primacia del orden social justo. Por ello, quien juzga no puede estar
afectado por ningun tipo de interés personal, ni sujeto a presiones de ninguna clase.
Tal es el fundamento de la institucion de los impedimentos y recusaciones dentro de
los procesos judiciales”. (Rad. D-3167-C-361, 2 de abril de 2001, Corte Constitucional).

L 2N R A

EXTRACTOS PROVIDENCIAS
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

COMPETENCIA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

“..Son de competencia de la jurisdiccion penal militar no solo aque-
llos delitos que por su naturaleza inicamente pueden ser cometidos
por los miembros activos de la fuerza publica, (...) sino aquellos co-
munes que se relacionen directa y sustancialmente con las funciones
que constitucionalmente esta llamada a cumplir la fuerza publica...”
M.P. Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

“En esa labor resulta pertinente precisar que el término fuero se define en for-
ma general como la competencia jurisdiccional especial que corresponde a ciertas
personas por razén de su cargo’.

69  Ibidem.

70  Esuna de las acepciones que ofrece el Diccionario de la Lengua Espafiola.



La jurisprudencia de la Corte tiene establecido que el fuero como institucién
juridica tiene dos connotaciones fundamentales. De una parte, es una prerrogativa
que la Constitucion y las leyes reconocen a las personas que desempefian ciertas
funciones publicas, en atencidn a la naturaleza de la funcidn o a la dignidad del
cargo, para que Unicamente puedan ser investigadas y juzgadas por funcionarios
judiciales de determinada jerarquia o especialidad; y desde otro punto de vista,
materializa la facultad del Estado consagrada en la Constitucién y en la ley, de asig-
nar exclusivamente a determinados funcionarios judiciales la competencia para la
investigacion y el juzgamiento de ciertos delitos, o de los ilicitos cometidos por al-
gunos servidores publicos en ejercicio de sus funciones’?.

En ese contexto, el fuero militar es una categoria constitucional destinada a
establecer la competencia excepcional de la justicia castrense.

En efecto, de conformidad con el articulo 221 de la Constitucion Politica, refor-
mado por el Acto Legislativo No. 2 de 1995, “De los delitos cometidos por los miem-
bros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, co-
nocerdn las Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones
del Cédigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”.

Como esta figura constituye una excepcién al principio del juez natural general,
tiene caracter especial y de aplicacion restrictiva a la hora de asignar competencia
a la justicia penal militar por los delitos cometidos por los miembros de la fuerza
publica. En tal sentido, “... se ha dicho que son dos los elementos que deben estar
presentes para que opere la competencia de las Cortes marciales o tribunales mi-
litares. El primero, de caracter subjetivo, pertenecer a la institucion castrense y ser
miembro activo de ella, el segundo, de caracter funcional, por cuanto el delito debe
tener relacién con el servicio””2.

Por consiguiente, son de competencia de la jurisdiccién penal militar no solo
aquellos delitos que por su naturaleza Unicamente pueden ser cometidos por los
miembros activos de la fuerza publica, tales como el abandono del comando y del
puesto, el abandono del servicio, la insubordinacién, la cobardia, el delito de centi-
nela, etc., sino aquellos comunes que se relacionen directa y sustancialmente con
las funciones que constitucionalmente esta llamada a cumplir la fuerza publica.

(...)

Por el contrario, si no se presenta esa relacion directa del delito con el servicio,
o si su determinacién no resulta diafana, el integrante de la fuerza publica a quien
se le atribuya autoria o participacion en el hecho, quedard sometido al derecho
penal ordinario, pues si la justicia penal militar constituye la excepcion a la norma
ordinaria “... sera competente solamente en los casos en los que aparezca nitida-
mente que la excepcion al principio del juez natural general debe aplicarse. Ello
significa que en las situaciones en las que exista duda acerca de cual es la jurisdic-
cién competente para conocer sobre un proceso determinado, la decisién debera

71 Por ejemplo, sentencias del 06-10-04, Rad. 15904 y del 28-09-06, Rad. 22872.
72 Sentencias C-878 de 2000 y T-677 de 2002.
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recaer en favor de la jurisdiccién ordinaria, en razén de que no se pudo demostrar
plenamente que se configuraba la excepcidon””.

Pero quede claro que en tales casos la asignacion de competencia a la justicia
ordinaria no implica que el integrante de la fuerza publica desprovisto de fuero
pierda su condicion de servidor publico, que se le tenga como un particular que
ha delinquido, o que pueda tener un trato diferente y beneficioso por parte de la
administracidn de justicia. Lo Unico que significa es que su caso se tramitara de
conformidad con las normas comunes del derecho penal.

Lo anterior si en cuenta se tiene que la calidad de integrante de la fuerza publi-
ca es condicion necesaria para alcanzar el fuero de juzgamiento, pero no suficiente,
en tanto el factor funcional depende enteramente de la actividad en cuyo cum-
plimiento infringio la ley; sin que en uno u otro caso pierda la calidad de servidor
publico y por tanto en los dos eventos se le aplica el régimen punitivo previsto
normativamente para este tipo de funcionarios.

(...)

El punto que genera controversia radica en determinar si el concurso de deli-
tos que se le atribuye guarda relacién con el servicio, labor frente a la cual deben
examinarse las atribuciones y deberes del integrante de la fuerza publica y la forma
como fueron desarrollados o cumplidos por el sujeto agente, en orden a determi-
nar si las conductas constitutivas de los delitos son producto de un ejercicio desvia-
do o excesivo de las facultades atribuidas por la Constitucién y la ley.

Si se mantiene esa correspondencia entre el servicio activo, funciones y des-
viacion o extralimitacion de ellas, se estara frente a un delito relacionado con el
servicio y por tanto de competencia de los Tribunales Militares. Por el contrario, si
la conducta punible no es resultado de un desvio o exceso del poder militar, o no
pertenece al ambito de las funciones castrenses, se tratara de un delito comun en
el que el servidor publico actia como un particular y, por consiguiente, la compe-
tencia de juzgamiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria.

(...)

Y, si bien existen delitos que, por su propia naturaleza, en ningun caso pueden con-
siderarse relacionados con el servicio, no empece ser ejecutados por miembros activos
de la fuerza publica y estar ligados al servicio, como los de tortura, genocidio y desapa-
ricion forzada, los de lesa humanidad o los que atenten contra el Derecho Internacional
Humanitario entendidos en los términos definidos en Convenios y Tratados Internacio-
nales ratificados por Colombia, o las conductas que sean abiertamente contrarias a la
funcidn constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola comision rompan el nexo
funcional del agente con el servicio’; no se advierte por qué en este asunto tendria que
sustraerse de la competencia de la Justicia Penal Militar el acuerdo ilicito establecido
entre los suboficiales de la Policia procesados, teniendo en cuenta que se dirigia a la
apropiacion, en diversos momentos, de las municiones y del material de guerra a su
cargo, para comercializarlos posteriormente con grupos armados al margen de la ley.

73  Sentencia C-358 de 1997.
74  Articulos 32 de la L. 522 de 1999 y 32 de la L. 1407 de 2010.



Para la Corte es claro que el ilicito convenio surgié también del desvio de las
funciones que debian cumplir dentro de la institucidn los acusados; razén por la
cual advierte que la competencia para investigar y juzgar el punible referido corres-
pondia igualmente a la Justicia Penal Militar”. (Rad. 30575, 23 de febrero de 2011,
Sala de Casacion Penal, C.S.J.).

¢ ¢ ¢ 0

FUERO PENAL MILITAR

“...El desvio de la funcién administrativa encomendada al sindicado
dentro de la institucidn castrense es lo que hace que (...) se esté
frente a conductas punibles relacionadas con el servicio (...) compe-
tencia de la justicia penal militar y no de la ordinaria...”

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS

“2. Con base en la anterior disposicion, la Sala ha venido reiterando que dos
son las condiciones que se establecen para que la investigacion y juzgamiento de
los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica sean de conocimiento de la
justicia penal militar: i) Que el imputado al ejecutar la conducta punible se encuen-
tre en servicio activo; y ii) Que el delito guarde relacién con el servicio.

3. Para la aplicacion del régimen foral militar no es suficiente que se tenga la
calidad de miembro activo de la fuerza publica al ejecutar el delito; es necesario,
ademads, que la conducta punible esté sustancialmente vinculada con la actividad
militar o de policia desarrollada por el sujeto agente. Si este nexo no se presenta,
sera la justicia ordinaria, no la militar, la que deba conocer del proceso.

4. En lo que hace referencia al concepto relacién con el servicio, la jurisprudencia
ha sido reiterativa al sefialar que no puede entenderse como una conexidon genérica
gue se presenta entre el servicio activo militar o de policia y la conducta punible que
realiza quien lo presta, sino que es necesario determinar una conexion entre el com-
portamiento constitutivo de infraccidn a la ley penal y los deberes que constitucional y
legalmente le competen a esos servidores publicos, toda vez que tales preceptos impo-
nen las barreras dentro de las cuales se puede actuar en un Estado Social de Derecho.

Por tanto, entre las funciones propias del servicio militar o policial y la conducta
punible investigada, debe presentarse una relacién segun la cual el delito debe ser
el producto de un ejercicio extralimitado o desviado de las funciones propias del
servicio que prestan las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional”.

(...)

6. Corresponde ahora a la Sala examinar si las conductas investigadas en este asun-
to se cumplieron dentro de las dos condiciones que el articulo 221 de la Constitucion
Politica establece para que la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por
miembros de la Fuerza Publica sea de conocimiento de la justicia penal militar.

Ninguna dificultad se presenta en cuanto que L.A.C.A. era un suboficial naval y
desempefiaba en el Ministerio de Defensa —Armada Nacional— un cargo administra-
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tivo, y para el momento de ejecutar las conductas punibles investigadas se hallaba
en servicio activo, aspectos que no se ponen en duda.

El punto materia de controversia radica en si los delitos cometidos por el proce-
sado guardan relacion con el servicio. Para determinar si un delito cometido por un
miembro de las Fuerzas Militares en servicio activo se encuentra relacionado con el
mismo, es imprescindible examinar las atribuciones y deberes del integrante de ese
cuerpo armado y la forma como estos fueron desarrollados o cumplidos por el su-
jeto agente, determinando si la conducta constitutiva del delito es producto de un
ejercicio desviado o excesivo de las facultades atribuidas por la Constituciony la ley.

Si se mantiene esa correspondencia entre el servicio activo, funciones y des-
viacion o extralimitacion de ellas, se estara frente a un delito relacionado con el
servicio y por tanto de competencia de los Tribunales Militares. Por el contrario, si
la conducta punible no es resultado de un desvio o exceso del poder militar, o no
pertenece al ambito de las funciones castrenses, se tratard de un delito comun en el
que el servidor publico actia como un particular y por consiguiente, la competencia
de juzgamiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria.

(...)

8. De acuerdo con las pruebas acopiadas se demuestra que para el momento de
los hechos el Sargento Segundo C.A. se desempefiaba como funcionario de la Oficina
de Presupuesto del Ministerio de Defensa Nacional y entre sus funciones estaba la de
elaborar y expedir los certificados de disponibilidad presupuestal (CDP), y a quien ini-
cialmente le debia llegar la documentacion para el tramite a su cargo. El mencionado
procesado aceptd que él recibié de otro de los involucrados en los comportamientos
investigados documentos a sabiendas de que eran falsos, y luego expidio certificados
de disponibilidad presupuestal, acto que permitié que se siguieran los pasos siguientes,
todo lo anterior en busca de un provecho particular ilicito, en detrimento del erario.

El desvio de la funcién administrativa encomendada al sindicado dentro de la
institucidn castrense es lo que hace que en el presente caso se esté frente a conduc-
tas punibles relacionadas con el servicio del suboficial investigado de competencia
de la justicia penal militar y no de la ordinaria”. (Rad. 20764, 6 de abril de 2006, Sala
de Casacion Penal, C.S.J.).

L 2R R 2

FUERO PENAL MILITAR

“...El simple hecho de pertenecer a la Fuerza Publica no conlleva
indefectiblemente la situacidn foral (...) se ha de analizar si el delito
tiene relacion con el servicio siempre y cuando su ejecucion se desa-
rrolle dentro de las tareas propias de las labores que cumplen tanto
las Fuerzas Militares como la Policia Nacional”

M.P. Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

“La Corte ha enfatizado respecto de la circunstancia foral que se desprende
del articulo 221 de la Constitucion Politica para efectos del conocimiento del juzga-



miento castrense de los miembros de la fuerza publica, que un delito tiene relacion
con el servicio siempre y cuando su ejecucion se desarrolle dentro de las tareas
propias de las labores que ellos cumplen.

En este caso, por la forma como se desarrollaron los hechos, las lesiones cau-
sadas a JRIA por el accionar del patrullero de la Policia YJO, pese a su claro viraje o
desafuero, mantienen un vinculo con el servicio atribuido constitucional y legalmente
a la Policia Nacional, como pasa a explicarse:

Efectivamente, segun los articulos 216 y 218 de la Constitucidn Politica, la Po-
licia Nacional pertenece a la Fuerza Publica, es un cuerpo armado permanente de
caracter civil, cuya finalidad es el mantenimiento de las condiciones necesarias para
el ejercicio de los derechos y libertades publicas, asi como para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz.

De la misma forma, el articulo 221 del texto superior preceptua que las cortes
marciales o tribunales militares conoceran de los delitos cometidos por los miem-
bros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio de
conformidad con las disposiciones del Cédigo Penal Militar.

Esta Sala, desde la postura adoptada por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-358 del 5 de agosto de 1997, en relacion con el pretérito Codigo Penal Militar
(Decreto 2550 de 1998) al excluir de dicho ordenamiento las expresiones “con oca-
sion del servicio” o “por causa de éste”, que hacian extensivo el fuero penal militar
a actos que no tuvieran estricta relacién con el servicio de la fuerza publica, ha
establecido que las circunstancias temporales, espaciales y modales de la conducta
desarrollada por miembros activos de la fuerza publica son las que determinan el
conocimiento del asunto en la justicia castrense, siempre que de ellas se pueda
concluir racionalmente que tal comportamiento tiene relacién factica con el servi-
cio que les corresponde prestar.

Resulta palmario que el simple hecho de pertenecer a la Fuerza Publica no con-
lleva indefectiblemente la situacién foral. Para atribuir el conocimiento del juzga-
miento castrense de los miembros de la fuerza publica se ha de analizar si el delito
tiene relacién con el servicio siempre y cuando su ejecucion se desarrolle dentro
de las tareas propias de las labores que cumplen tanto las Fuerzas Militares como
la Policia Nacional.

Lo expuesto conlleva la delimitacion de la funcién militar o policial, segun el
caso, en el sentido de que es insuficiente la pertenencia y ejercicio activo del sujeto
pasivo de la accidn judicial, pues se impone verificar si el delito cometido tiene un
nexo directo y préoximo con el servicio que constitucional o legalmente se le asigna,
en este caso a la Policia, acerca del mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la convivencia pacifica.

Al decantar las anteriores consideraciones al hecho investigado, se acreditd
que: i) YJO hacia parte de la institucién policial al desempefiarse como patrullero; ii)

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

-

89




para el momento de los sucesos prestaba turno de vigilancia cumpliendo funciones
de transito en una patrulla motorizada; iii) en tal virtud, fue requerido por el Co-
mandante de la Estacion de Policia para atender el caso de un conductor que, ade-
mas de encontrarse en estado de ebriedad, habia cometido una infraccién vial; iv)
inmovilizé el vehiculo y condujo a JRIA a las dependencias policiales; v) una vez en
el sitio, como el infractor se refiriéd en términos desobligantes hacia los miembros
de la autoridad, tratando incluso al patrullero de ladrén, el patrullero reaccioné
propinandole un puntapié en la rodilla.

Para la Corte, tal empleo de la fuerza fisica del procesado como respuesta a la
reaccion del ciudadano al verse compelido ante la autoridad policial nacié en un
acto del servicio, al punto de que la conducta se desarrollé a raiz del procedimiento
relacionado con la imposiciéon de un comparendo por la infraccién de transito.

Lo anterior no quiere significar o cohonestar acciones violentas en cumplimiento
de las operaciones policiales, pues es claro que si bien a la Policia le es permitido el em-
pleo de la fuerza para, v.g., la contencidn, ella en todo momento debe ser proporcional.

Tampoco se puede generalizar que las lesiones personales causadas por un
miembro de la fuerza publica han de ser conocidas indefectiblemente por la juris-
diccion penal militar. En cada caso sera necesario trazar el limite a fin de determinar
cuando la conducta no constituye en un acto relacionado con el servicio, que no se
trate de una extralimitacidon de poder dentro del marco de la actividad propia de la
funcién militar o policial, pues si, v. gr., se establece que si pese a estar en servicio
activo el miembro de la fuerza publica delinque en actividad no relacionada con
la prestacion de dicho servicio, ha de ser sometido a la jurisdiccién ordinaria al no
quedar amparado por la circunstancia foral, como cuando se advierte que la activi-
dad estuvo encaminada desde un inicio a la violacion de la ley.

La Sala, en este caso no advierte la disposicién previa o interés deliberado de
YJO en causarle las lesiones a la victima, pues medid una accion legitima del policial
de imponerle la sancidn pecuniaria por haber infringido normas de transito y fue en
respuesta a la forma como el ciudadano reacciond a ello cuando les profirid insultos
a los miembros de la autoridad policial.

Bajo esta perspectiva, el accionar del patrullero al propinarle un golpe con su
pie en la rodilla de JRIA, a cambio de formularle una querella por su maltrato verbal,
extralimitd los actos propios de su gestion policial para ubicarse en terrenos del
ilicito de lesiones personales, siendo este el aspecto que lo ubica en la circunstancia
foral, precisamente, por el desbordamiento de la funcién que le correspondia cum-
plir, en otras palabras, se margind de la estricta legalidad prevalido de la autoridad
funcional, pues ya que de haber ajustado su accionar al reglamento policial, no
hubiera generado la conducta punible investigada.

Al ratificar asi la relacidn causal entre la gestidn policial y el delito cometido, ya
que fue en desarrollo de tal funcion que JO entré en contacto con JRIA, efectiva-
mente correspondia a la justicia castrense su investigacion y juzgamiento.



En este orden, la Sala no accede a la peticion de nulidad invocada por el re-
presentante del Ministerio Plblico”. (Rad. 26050, 21 de mayo de 2009. Sala de
Casacion Penal, C.S.J.).

¢ ¢ ¢ 0

FUERO PENAL MILITAR

“...No debe su existencia a exclusivos resultados positivos de operacio-
nes preventivas y represivas en el objetivo de mantener las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos vy libertades publicas que
permitan una convivencia pacifica, sino que ademas para el avance de
sus ejecutorias desarrolla actividades académicas que necesariamente
deben cursar y aprobar quienes aspiran a ingresar como policias...”
M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS

“De las anteriores normativas se derivan las condiciones necesarias para el re-
conocimiento del aforo militar: (i) que se trate de miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo al momento de la accidn tipica vy (ii) que la conducta tipica sea rea-
lizada en relacién con actos del servicio, es decir, mediante actividades por medio
de las cuales se cumplen las funciones esenciales que a la Fuerza Publica le entrega
la Carta Politica, que para el caso de la Policia Nacional son “las de mantener las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas que
permitan una convivencia pacifica” (art. 217).

(...)

En el caso concreto, en relacion con el factor subjetivo elemento del fuero pe-
nal militar, se encuentra demostrada probatoriamente la calidad de miembro activo
de la Policia Nacional del Capitan LEBM, quien al momento de los hechos estaba
vinculado en servicio activo a esa institucion con funciones especificas de Coordina-
dor Académico de Educacién Continuada de la Escuela de Carabineros de la Policia
Nacional ubicada en el Municipio de Vélez (Santander).

Igual ocurre con el aspecto funcional, pues de acuerdo con la jurisprudencia consti-
tucional en cita, los delitos cometidos en relacidn con el servicio son aquellos que se rea-
lizan en desarrollo de actividades militares o policivas orientadas al cumplimiento de la
misién que la Constitucion impone a la Fuerza Publica (articulos 217 y 218), situacion que
se presenta cuando el militar o agente de la Policia en desarrollo de una orden u opera-
tivo inherente al cargo excede la érbita propia de las funciones constitucionales o legales
asignadas. El reconocimiento del fuero militar ademas del factor subjetivo, presupone la
concurrencia de dos aspectos vinculados causalmente: que el agente de la Fuerza Publica
ha iniciado la ejecucion de una actividad propia de la funcion castrense y que en desarro-
llo de ella se excede o abusa del ejercicio de la autoridad incurriendo en el hecho punible.

En el evento que ocupa la atencion de la Sala, se advierte sin esfuerzo que las
exigencias de dinero realizadas por el Capitan BM a los patrulleros estudiantes de
la Escuela de Carabineros acompafiadas del compromiso de relevarlos de presentar
los trabajos escritos relacionados con las asignaturas cursadas por aquellos y asig-
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narles una nota evaluativa correspondiente a exdmenes parciales que era solicitada
por la Secretaria Académica de la Escuela Nacional de Policia, constituyen actos
relacionados con las funciones a él encomendadas.

(...)

El planteamiento que hace el impugnante en sentido de que las funciones de
Coordinacién Académica en la Escuela de Carabineros de la Policia asignadas al Ca-
pitan LEBM no tienen ninguna relacion con el servicio, no deja de ser un argumento
inane y sin ninguna trascendencia a efectos de la demostracién del menoscabo del
principio de juez natural.

Para el caso no se necesita de mayores elementos de juicio para advertir que
esa institucion no debe su existencia a exclusivos resultados positivos de operacio-
nes preventivas y represivas en el objetivo de mantener las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas que permitan una convivencia
pacifica, sino que ademas para el avance de sus ejecutorias desarrolla actividades
académicas que necesariamente deben cursar y aprobar quienes aspiran a ingresar
como policias, suboficiales y oficiales en las diferentes escuelas de formacidn.

En esa medida, cuando el procesado BM en su calidad de Coordinador Acadé-
mico desplegd la conducta de exigir dinero a sus alumnos a cambio de exonerarlos
de presentar trabajos de las asignaturas que estos cursaban, y con el compromiso de
pasar una nota evaluativa falsa suplantando a los profesores como en efecto lo hizo,
incurrid en conductas punibles relacionadas con el servicio y funciones a él asignadas,
de donde se infiere que la debida competencia para la investigacién y juzgamiento
radicaba en la Justicia Penal Militar mas nunca en la jurisdiccidn ordinaria, situacion
distinta a la juzgada en la Radicacion 29.934 del afio en curso.” (Rad. 27709, 25 de
agosto de 2010, Sala de Casacidn Penal, C.S.J.).

L 2K R 2NN

FUERO PENAL MILITAR

“..Pese a que el incriminado (...) desempefiaba un cargo adminis-
trativo, refulge el nexo préximo y directo de la conducta imputada
con el servicio (...) dado que era ordenador del gasto (...) cargo que
precisamente empled para realizar la accion falsaria documental en
un desvio de la funcién administrativa a él encomendada dentro de
la institucion castrense...”

M.P. Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

“La Corte ha enfatizado respecto del fuero militar contemplado en el articu-
lo 221 de la Constitucién Politica para efectos del conocimiento del juzgamiento
castrense de los miembros de la fuerza publica, que un delito tiene relacion con el
servicio siempre y cuando su ejecucién se desarrolle dentro de las tareas propias de
las labores que ellos cumplen.

Lo anterior para ratificar el cardcter excepcional y restrictivo que debe reinar cuan-
do se trata de evaluar si la conducta debe o no ser juzgada por la Justicia Penal Militar.



La jurisprudencia de la Sala, de conformidad con la tesis plasmada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-358 del 5 de agosto de 1997, en relacién con el
pretérito Codigo Penal Militar (Decreto 2550 de 1988) cuando excluyd de ese or-
denamiento las expresiones “con ocasion del servicio” o “por causa de este”, que
hacian extensivo el fuero penal militar a actos que no tuvieran estricta relacién con
el servicio de la fuerza publica, ha establecido que las circunstancias temporales,
espaciales y modales de la conducta desarrollada por miembros activos de la fuerza
publica son las que determinan el conocimiento del asunto en la justicia castrense
siempre que de ellas se pueda concluir racionalmente que tal comportamiento tie-
ne relacion factica con el servicio que les corresponde prestar.

Resulta palmario que el simple hecho de pertenecer a la Fuerza Publica no con-
lleva indefectiblemente la situacion foral. Para atribuir el conocimiento del juzga-
miento castrense de los miembros de la fuerza publica se ha de analizar si el delito
tiene relacién con el servicio siempre y cuando su ejecucién se desarrolle dentro de
las tareas propias de las labores que cumplen.

Asi se delimita la funcién militar, en el sentido de que es insuficiente la per-
tenencia y ejercicio activo del sujeto pasivo de la accidn judicial, pues se impone
verificar si el delito cometido tiene un nexo directo y préximo con el servicio que
constitucional o legalmente se le asigna.

Al decantar las anteriores consideraciones al hecho investigado, segun los articu-
los 216 y 217 de la Constitucion Politica, la Armada Nacional hace parte de la Fuerza
Publica, por lo mismo, tiene como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

Por su parte, se acredité que C.C. en su condicion de Director Administrativo
del Dispensario de Sanidad del Apostadero Naval N° 11 de San Andrés (islas) y BJGP
como Asistente Administrativo gestionaron la obtencion de facturas en blanco para
soportar costos ajenos a la realidad.

En ese sentido, desde la funcidn que desempefiaban produjeron los documen-
tos relacionando alli servicios de radiologia y laboratorio clinico que no fueron pres-
tados, para obtener asi el desembolso de dos cheques por valores de $2.030.400,00
y $1.182.645,00.

En la sentencia se detallé que GP pidio a los proveedores facturas en blanco, pro-
yectd los documentos, en tanto que CC como ordenador del gasto firmé los documen-
tos y obtuvo los referidos titulos valores, acciones todas en desarrollo de las tareas que
les competian como miembros de la Armada Nacional destacados en el Dispensario de
Sanidad, surgiendo claro que la accidn falsaria desplegada tiene su génesis en un acto
del servicio, ante lo cual ha de estar amparada por la circunstancia foral.

La Sala, en este caso no advierte que la actividad de CC haya estado encami-
nada desde un inicio a la violacidn de la ley, pues fue en desarrollo de su actividad
militar que extralimitd los actos propios de su gestién para ubicarse en terrenos
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del ilicito de falsedad ideoldgica en ejercicio de sus funciones lo cual ratifica que el
conocimiento del asunto radicaba en la justicia penal militar.

En suma, pese a que el incriminado, Teniente de Fragata de la Armada Nacio-
nal, desempefiaba un cargo administrativo, refulge el nexo préoximo y directo de la
conducta imputada con el servicio, pues dentro de sus funciones estaba la de firmar
los certificados de disponibilidad presupuestal y aprobar la facturacidon dado que
era ordenador del gasto al fungir como Jefe de Sanidad y Jefe del Area Administra-
tiva del Apostadero Naval N° 11, cargo que precisamente empled para realizar la
accidn falsaria documental en un desvio de la funcién administrativa a él encomen-
dada dentro de la institucidn castrense.” (Rad. 26709, 24 de febrero de 2010, Sala
de Casacion Penal, C.S.J.).

L 2R R 2

EXTRACTOS PROVIDENCIAS
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

COLISION DE COMPETENCIAS

“...Con apoyo de dicha prueba documental (...) puede concluirse
que los ciudadanos (...) recibieron los disparos a una distancia
acorde con el enfrentamiento a bala referidos por los uniforma-
dos (...). En ese orden, desde el punto de vista probatorio, las
conductas reprochadas a los uniformados fueron cometidas con
relacion al servicio...”

M.P. Dr. HENRY VILLARRAGA OLIVEROS

“Frente a este panorama probatorio, sin bien los testimonios rendidos por
los militares involucrados en los hechos y por los familiares y amigos de las vic-
timas, presentan dudas sobre lo que realmente hubiere ocurrido, la Sala para
despejar esa duda, valora bajo la sana critica todo ese acervo probatorio y con-
cluye que los protocolos de necropsia y los dictamenes de balistica forense,
son pruebas cientificas que establecen aspectos diferentes a los testimonios
rendidos por familiares y amigos de las victimas. De ahi que con apoyo en dicha
prueba documental —dictamenes de balistica— puede concluirse que los ciuda-
danos JDJAV, JAAV y JEAC recibieron los disparos a una distancia acorde con el
enfrentamiento a bala referidos por los uniformados, pues, segun lo dictamina-
do por los expertos forenses, en las prendas de las victimas no se detectaron
residuos de podlvora.

En ese orden, desde el punto de vista probatorio, las conductas reprochadas a
los uniformados fueron cometidas con relacidn al servicio, por ende, la Sala conclu-
ye que la Jurisdiccion Ordinaria Penal no es la competente para conocer del presen-



te asunto”. (Rad. 1001010200020070294401, 11 de febrero de 2009, Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria, Consejo Superior de la Judicatura).

¢ ¢ ¢ 0

COMPETENCIA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

“...Si bien los inculpados estaban en ejercicio de la funcién policial (...)
también lo es que las conductas por las cuales se le procesé y acuso,
nada tienen que ver con la funcién que (...) desempeiiaba en la Policia
Nacional, pues el acto de proceder a ultimar a una persona capturada,
reducida e indefensa (...) no guarda relacion directa con el servicio que
desempefiaban los acusados como agentes de la Institucion Policial...”
M.P. Dra. JULIA EMMA GARZON DE GOMEZ

“Como antes se dijo, los delitos cometidos en relacidn con el servicio son aque-
llos que se realizan en desarrollo de actividades militares o policivas orientadas al
cumplimiento de la misidn que la Constitucién impone a la Fuerza Publica (articulos
217 y 218 ), situacidn que se presenta cuando el servidor de las Fuerzas Militares,
en desarrollo de una orden u operativo inherente al cargo, excede la drbita propia
de las funciones constitucionales o legales asignadas, u omite el cumplimiento de
un deber juridico propio de sus funciones.

El reconocimiento del fuero militar ademds del factor subjetivo, presupone la
concurrencia de dos aspectos vinculados causalmente, que el agente de la Fuerza
Publica ha iniciado la ejecucion de una actividad propia de la funcién castrense y
que en desarrollo de ella se excede o abusa del ejercicio de la autoridad incurriendo
en la conducta punible.

En el caso bajo examen, si bien los inculpados estaban en ejercicio de la funcidén
policial cuando prestaban sus servicios al Comando de la Cuarta Estacidn de Policia
Manrique de la ciudad de Medellin, para la fecha de los hechos, también lo es que las
conductas por las cuales se le proceso y acusd, nada tienen que ver con la funcion que
los sefiores OMB, HGC y NMG desempefiaba en la Policia Nacional, pues el acto de
proceder a ultimar a una persona capturada, reducida e indefensa, como lo ocurrido y
resefiado en el proceso penal bajo examen, no guarda relacién directa con el servicio
que desempefiaban los acusados como agentes de la Institucion Policial.

De conformidad con lo anterior, la Jurisdiccion Penal Militar no es la competen-
te para conocer de la comision del delito de homicidio agravado y lesiones perso-
nales, los cuales se les endilgé a los precitados organicos de la Policia Nacional, asi
dichos hechos punibles los hayan cometido en desempefio de sus funciones, como
lo ocurrido en el caso de autos.” (Rad. 11001010200020080319400, 14 de mayo de
2009, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, Consejo Superior de la Judicatura).

¢ ¢ ¢ 0
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FUERO PENAL MILITAR

“..El texto del articulo 3° del Codigo Penal Militar es con todo
enunciativo de los casos en los cuales los delitos no pueden consi-
derarse como relacionados con actos del servicio, pudiendo cole-
girse que se refiere en rigor a genocidios y delitos de “lesa huma-
nidad” o contra la humanidad...”

M.P. Dra. JULIA EMMA GARZON DE GOMEZ

“Para una mayor determinacién y limite del fuero castrense, el articulo 3° del
Cdédigo de Justicia Penal Militar ha sefalado expresamente que “en ningun caso
podrdn considerarse como relacionados con el servicio los delitos de tortura, el ge-
nocidio y la desaparicion forzada”, entendidos en los términos de definidos en con-
venios y tratados internacionales ratificados por Colombia.

La anterior prevision legal alude necesariamente hechos delictivos que tradicional-
mente en la doctrina internacional venian calificdndose como “crimenes de lesa huma-
nidad”, o sea, injustos tipicos extremadamente graves que atacan o lesionan los bienes
mas fundamentales de la humanidad o de la comunidad internacional en su conjunto, y
que han sido actualmente definidos en el articulo 7° del Estatuto de Roma’®, y los cuales
requieren, por definicion legal, ser hechos que se cometan “como parte generalizado
o sistemdtico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”, y que
comprende asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzado de pobla-
cidén, encarcelamiento u otra privacién grave de la libertad, tortura, violacion, esclavitud
sexual, prostitucidn fronda, embarazo forzado, persecucién de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, cul-
turales, religiosos, desaparicion forzada de personas, el crimen de apartheid, y “otros
actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos
o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”.

Por tanto, a Juicio de esta Corporacidn, el texto del articulo 3° del Cédigo Penal
Militar es con todo enunciativo de los casos en los cuales los delitos no pueden
considerarse como relacionados con actos del servicio, pudiendo colegirse que se
refiere en rigor a genocidios y delitos de “lesa humanidad” o contra la humanidad.

El término “lesa” viene de la voz latina “Laedsa” que significa sufrimiento, do-
lor o dafio producido intencionalmente, daiio y angustia extremos. La expresion
“humanidad” por su parte comprende la esencia o lo propio e inherente o consus-
tancial a la dignidad del ser humano individual y grupalmente entendido como “po-
blacion”. Esta es la razdn por la cual los delitos contra la humanidad significan en el
contexto del derecho internacional graves afrentas o lesiones contra la humanidad,
o sea al hombre como miembro de la comunidad humana.

Por tanto, los “delitos de lesa humanidad”, a los cuales se ha referido el articulo
3° del Estatuto Penal Militar, para excluirlos en todo caso como hechos relacionados
con el servicio militar o policial, suponen basicamente segun la expresa definicién

75  Estatuto de la Corte Penal Internacional, adoptado por la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas,
Roma, el 17 de julio de 1998, ratificada en Colombia por Ley 742 de 2002.



del articulo 7° del Estatuto de Roma, que por ser Ley de la Republica y por expresa
prevision del articulo 3° del Cédigo Militar, debe ser tomada como norma de inter-
pretacion, comprenden los siguientes elementos:

a. Deben ser acciones tipicas definidas en el articulo 7° del Estatuto de Roma.

Lo anterior sefiala que dado el principio de legalidad o reserva, no pueden en-
tenderse delitos contra la humanidad por fuera de las definiciones legales o con-
vencionales, por tanto, no es a criterio apreciativo de su gravedad como se define
el crimen de lesa humanidad, sino a partir de su expresa inclusién de la conducta
en la relacion del articulo 7° del Estatuto de Roma.

b. No pueden ser hechos aislados, sino que deben cometerse como parte de
“un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil”.

El anterior requisito sefiala que no debe tratarse de situaciones aisladas o indi-
viduales, sino que la accidn debe estar enmarcada en un contexto de violaciones,
o hacer parte de un ataque generalizado o masivo contra la poblacidn civil, o como
elemento constitutivo de una cadena sistematizada u orquestada contra la misma
poblacidn civil. Los crimenes de lesa humanidad obedecen a una estructura colec-
tiva, masiva o sistemdtica o cometidos a gran escala’®.

Por “generalizado” ha de entenderse el ataque masivo o que se dirige contra
un gran numero de personas’’, por tanto lo calificable aqui no es un crimen aislado
por grave que este sea dirigido contra un individuo o individuos, el hecho tiene que
dirigirse contra la “poblacién civil”. Pero un ataque contra una persona o personas,
puede ser crimen de lesa humanidad, si es “sistematico”, esto es, si se ejecuta como
parte de un “plan”, o si se manifiesta con un caracter reiterado o repetitivo que no
deja entrever dudas de la verdadera intencién, es decir cuando se trata de hechos
inspirados por el mavil religioso, politico, racial, cultural.

c. Debe tratarse de conductas producidas intencionalmente contra la pobla-
cion civil y con conocimiento de dicho ataque.

Indica lo anterior que el autor o autores deben tener conocimiento claro de la
naturaleza del hecho realizado, como tener el propdsito de dirigir el ataque contra
la poblacidn civil.

Como lo anterior se encuentra reglamentado internacionalmente, tanto en el
articulo 30 del Estatuto de Roma’®, como en la definicion sobre “Elementos de los

76  Antonio Blanc Altemir. La violacién de los derechos humanos fundamentales como crimen internacional. Ed. Bosch. Barcelona,
1990. Pp. 55y ss.

77  Véase Derecho Penal Internacional. Universidad Javeriana. Plaza & Janes. Bogota, afio 2000, p. 140. Alicia Londofio. Elementos para la
creacion de un contexto de didlogo sobre la Corte Penal Internacional y los delitos de genocidio y de lesa humanidad. Pp. 117 y ss.

78  Art. 30 Estatuto de Roma: Elemento de intencionalidad. 1. Salvo disposicion en contrario, una persona sera penalmente res-
ponsable y podrd ser penada por un crimen de competencia de la Corte inicamente si los elementos materiales del crimen se
realizaron con intencién y conocimiento.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actua intencionalmente quien:

a) En relacidn con una conducta, se propone incurrir en ella;

b) En relacién con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que producira en el curso normal de los acontecimientos.
3. Alos efectos del presente articulo, por “conocimiento” se entiende la conciencia de que existe una circunstancia o se va a
producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y “con conocimiento” se
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Crimenes”, aprobados por la Asamblea de Estados Partes en el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. Sesiones del 3 a 10 de septiembre de 2002, articulo 7. 2,
donde se aclara que “Los dos ultimos elementos de cada crimen de lesa humanidad
describen los contextos en que debe tener lugar la conducta. Esos elementos aclaran
la participacion requerida en un ataque generalizado o sistemdtico contra una pobla-
cion civil y el conocimiento de dicho ataque...”, se puede concluir sin lugar a dudas,
que los delitos, a los que se refieren los articulos 7° del Estatuto de Roma, y el arti-
culo 3° del C.P.M., cuando los hechos objetivos han ocurrido por culpa, descuido,
negligencia o error de los ejecutores, no se podran tener como de lesa humanidad.

(...)

En relacidn a esta exigencia, el articulo 7° del Estatuto de Roma, siguiendo en
ello los Proyectos de reglamentacion anteriores, indica que debe existir “cono-
cimiento de dicho ataque”, es decir no solo una accién dolosa y deliberada, sino
como también con representacidén de que la accion se dirige contra la poblacién
civil, es decir contra bienes propios de la comunidad humana.

Lo anterior permite a la Sala colegir, con relacién a las exclusiones aludidas en el
articulo 3° del Cédigo Penal Militar, que no es cualquier violacion a los derechos huma-
nos, lo que de por si se excluye de la competencia de los tribunales militares, pues si asi
fuera, las lesiones personales, el homicidio, la violacién al domicilio, el hurto, la injuria,
la calumnia que de suyo constipen violaciones a derechos fundamentales, no podrian
ser de competencia de la justicia penal militar, competencia que efectivamente se prevé
en los articulos 140 a 194 de la Ley 522 de 1999. Por tanto, los crimenes que restan por
fuera de esa competencia especializada, son en sintesis, los que no tienen relacién con
el servicio, y los que constituye la mas grave violacién a derechos de la humanidad.

Por el contrario, si el hecho guarda relacién directa y préxima con actos propios
del servicio, o se deriva del ejercicio de la funcién militar o policial propia, el mismo
se inserta en la jurisdiccién penal militar.

Y para corroborar el anterior analisis de esta Corporacién, en lo atinente a la
relacion con actos del servicio, y a exclusion de los crimenes de lesa humanidad del
fuero penal militar, debe citarse lo dicho por la Corte Constitucional |o siguiente en
Sentencia C-359 de agosto 5 de 1997:

“(...)"

Ahora bien, con relacién a los llamados por el derecho internacional como “in-
fracciones graves al derecho internacional humanitario”, que cuando se refieren a
hechos ocurridos dentro de un conflicto armado de caracter internacional, toman
el nombre de “crimenes de guerra”, y “violaciones graves al derecho internacional
humanitario” en caso de conflicto armado interno, los cuales como se sabe, consti-
tuyen una categoria de los delitos internacionales, y que consisten en graves viola-
ciones a las costumbres, usos y convenios de la guerra, se encuentran actualmente
recogidos y definidos en el articulo 8° del Estatuto de Roma’®, requieren ademas de

entenderan en el mismo sentido.

79  Elarticulo 8° del Estatuto de Roma no ha creado las figuras, simplemente recogid las definiciones que traen los Cuatro Conve-
nios de Ginebra de 1949 y los Protocolos | y Il de 1977, adicionales a los Cuatro Convenios de Ginebra.



su expresa enunciacion tipica, que “se cometan como parte de un plan o politica o
como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes”.

Estas infracciones para el derecho internacional e interno, pueden ocurrir en el
contexto de un conflicto armado internacional, o guerra entre Estados —situaciones
reguladas en los Convenios |, 11, lll y IV de Ginebra de 1949, o dentro de un conflicto
armado interno y a los cuales se refiere el articulo 1° del Protocolo Il Adicional a los
Cuatro Convenios de Ginebra (aprobado por Ley 171 de 1994).

Y tampoco es cualquier hecho el que constituye Violacién Grave al Derecho In-
ternacional Humanitario, pues el hecho tipico debe reunir las siguientes condiciones:

a). Deben ser comportamientos previstos como infracciones graves en el Derecho
Internacional Humanitario, lo cual requiere una descripcion tipica en los Convenios |, I,
Ill'y IV de Ginebra de 1949, o en alguno de los dos Protocolos Adicionales 1 y Il, y tener
ocurrencia dentro de un conflicto armado internacional o de caracter interno. Por tanto
su determinacion no obedece a cualquier criterio subjetivo, ni de simple gravedad del
hecho, pues se requiere el cumplimiento del principio internacional de legalidad previa.

b). El hecho debe ser cometido dolosamente, esto es con conocimiento de la natu-
raleza del hecho ejecutado y de las circunstancias que los tipifica como un crimen con-
tra el Derecho Humanitario, o sea los ejecutores deben saber que se ataca a persona o
bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, y en caso de ataque a per-
sonas, actuar a sabiendas de que tales personas “no participan directamente en las hos-
tilidades” (arts. 8.2.c., Estatutos C. P. I.); la misma exigencia de intencidon y conocimiento
se exige también en caso de otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables a los
conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido
en el derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: “i) Dirigir inten-
cionalmente ataques contra la poblacion civil como tal o contra civiles que no participen
directamente en las hostilidades. ii) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios,
material, unidades y medios de transporte sanitarios...”.

c). Deben ser hechos ejecutados dentro de un conflicto y en relacion con el con-
flicto armado. Lo anterior indica que los hechos punibles no solo deben tener ejecu-
cién dentro del conflicto armado, sino ademas acaecer en relacion con el enfrenta-
miento armado, esto es que debe existir una conexién entre el hecho y el conflicto
armado, de manera tal que la realizacién de la violacidon ocurre en una operacion
que constituyen actos de hostilidad entre combatientes o derivados de esos actos.

d. Finalmente, el hecho tipico debe ser ejecutado por los actores del conflicto
en contra de la poblacién civil o de personas o bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario.

De una atenta lectura de los textos alusivos al Derecho Humanitario, que se
reitera se encuentran constitucionalizados por expresa prevision del articulo 93 de
la Carta, se desprende que las graves violaciones al derecho humanitario deben
ser acciones tipicas (segun el derecho), intencionales, o sea que tampoco el hecho
constituye una grave violacién al protocolo Il, cuando se trata de acciones ocurridas
por culpa o negligencia, aunque el hecho siga constituyendo un hecho punible.
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Las anteriores conclusiones encuentran su plena ratificacion en lo sefia-
lado en el articulo 30 del Estatuto de Roma, que exige, para que la accion tipi-
ca sea una violacion al derecho internacional humanitario de su competencia,
del requisito de intencionalidad de la realizacion de los hechos objetivos.” (Rad.
110010102000200902617 00 (1697-06), 15 de octubre de 2009, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, Consejo Superior de la Judicatura).

L 2R R 2 4

FUERO PENAL MILITAR

La relacién con el servicio se rompe cuando desde su origen el he-
cho es ilegitimo
M.P. Dr. ANGELINO LIZCANO RIVERA

“La relacion con el servicio no se puede predicar como elemento constitutivo
del fuero militar, cuando ese servicio en su origen es ilegitimo; ilegitimidad que
se presenta cuando el sujeto se ampara en él para incurrir conscientemente en
acciones u omisiones delictivas, porque en ese momento el cabal cumplimiento del
deber necesariamente se rompe, contrario sensu, cuando de la prestacion legitima
del servicio surge de pronto el hecho constitutivo del presunto delito.

Cuando los militares y policias desconocen ese minimo comuin de comprension
y respeto que la Constitucidn Politica les impone, por la vida, la dignidad y todos los
derechos fundamentales de las personas, deja de actuar como autoridad legitima
para pasar a ejecutar actos caprichosos, alejados de cualquier parametro de los
normativamente establecidos en orden a justificar la existencia de la fuerza pu-
blica, debiendo entonces responder penalmente ante los jueces de la jurisdiccion
ordinaria por los delitos cometidos en esas condiciones, en tanto la relacion con el
servicio no existe.” (Rad. 110010102000200903517 00, 19 de enero de 2010. Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, Consejo Superior de la Judicatura).

L 2K R 2N

TRAMITE DEL CONFLICTO DE
COMPETENCIAS

“...El Fiscal no esta legitimado para proponer el conflicto, habida
cuenta de su condicion de parte, en el esquema adversarial propio
del nuevo sistema (...) este debe ser propuesto por el Juez de Con-
trol de Garantias...”

M.P. Dr. HENRY VILLARRAGA OLIVEROS

“Antes de que se produjera el transito en nuestro ordenamiento juridico, del
sistema penal dispositivo caracteristico del Cédigo de Procedimiento Penal conte-
nido en la Ley 600 de 2000, al sistema Acusatorio conforme al mandato constitu-
cional del Acto Legislativo N2 03 de 2002, desarrollado en la Ley 906 de 2004, con



fundamento en las normas que acaban de citarse, tradicionalmente esta Superio-
ridad venia sosteniendo que, para entender debidamente trabado un conflicto de
jurisdicciones, se requeria como elemento esencial, la presencia de una disputa en-
tre dos autoridades, bien fuera reclamando ambas la competencia para dirimir un
litigio (conflicto positivo), o ambas rehusando su conocimiento (conflicto negativo).
Asi, entonces, se tenia sentado lo siguiente:

“(..)%.

De tal manera que, cuando faltaba el pronunciamiento de alguna de las auto-
ridades, se entendia que el conflicto no estaba trabado y, en consecuencia, la Sala
se inhibia de dirimirlo, disponiendo la remisién de las diligencias al representante
de la jurisdiccidon que aun no se habia expresado sobre el asunto y, una vez cum-
plido tal requisito, se procedia por la Colegiatura a adoptar la decisién que en de-
recho correspondia. Tal postura se mantuvo en forma pacifica hasta que, al entrar
en vigencia la Ley 906 de 2004, surgié dentro de este tribunal de los conflictos, la
discusion atinente a si con el nuevo sistema penal acusatorio era aun sostenible tal
postura o si, por el contrario, debia cambiarse el criterio, dirimiendo los “conflictos”
aun faltando el pronunciamiento de una de las autoridades que podrian reclamar o
rehusar la competencia para dirimir un asunto criminal.

Del transito constitucional y legislativo al sistema penal acusatorio, supone, en-
tre otras cosas, que ya el Fiscal no estd legitimado para proponer el conflicto, habida
cuenta de su condicidn de parte, en el esquema adversarial propio del nuevo sistema,
por lo tanto, este debe ser propuesto por el Juez de Control de Garantias, no obstan-
te, esta Sala ha considerado mayoritariamente, que a pesar de no encontrarse debi-
damente trabado el conflicto, se debe garantizar los principios de economia procesal,
celeridad u pronto acceso a la administracion de justicia, dada la trascendencia social
de las conductas objeto de investigacion y la salvaguarda de los derechos fundamen-
tales tanto de los sujetos procesales, como de las victimas, toda vez que al analizar el
caso concreto es necesario garantizar por parte de esta Colegiatura una decision de
fondo en la cual se esclarezcan los hechos objeto de investigacion y asi garantizar la
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal —articulo 228 de la Constitucion Po-
litica.” (Rad. 110010102000201103817 00, 2 de febrero de 2011. Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, Consejo Superior de la Judicatura).

80  Providencia del Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M.P. Rubén Dario Henao Orozco, Rad. 20032928 01 09
Aprobada en Acta 127 del 17 de septiembre de 2003.
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