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EDITORIAL

Piero Calamandrei, en su obra E/ elogio de los jueces, reflexiona sobre la natu-
raleza y la légica de las sentencias de un juez, destacando que la motivacion de la
decision es una verdadera garantia de justicia, donde no puede olvidarse que sobre
lo que decide es respecto del comportamiento de un ser humano, no sobre hechos
o conceptos abstractos que “se ligan por una inexorable concatenacion de premisas
y consecuencias”. La motivacién adecuada de su fallo refleja el itinerario que el juez
ha tomado para llegar a su conclusion, permite igualmente establecer el punto del
camino en que el juez “perdié la orientacion”?. Sin duda, la motivacién, adecuada
valoracion probatoria, proba argumentacion, prudente y sensata aplicacién de la
dogmatica, de los diversos institutos procesales, en suma, el acertado racionamien-
to de su decision, llevan a la verdadera y eficaz administracion de justicia.

Recuperar la orientacién, retomar el sendero, demarcado por el respeto de
derechos y garantias, es el papel que corresponde a la Corporacién cuando se pro-
nuncia a través de sus diversas decisiones. Eso que en palabras de Calamandrei de-
nominamos la orientacidén adecuada del proceso estd reflejado en todas y cada una
de las providencias que hoy se publican y encarnan el tesauro juridico de nuestro y
de su Tribunal, que ha venido propendiendo a cumplir, acatar el mandato constitu-
cional y legal, dispuesto en la Ley 522 de 1999 y su ocaso, y en el renacer de las nue-
vas categorias e institutos que consagran las Leyes 1407 de 2010y 1765 de 2015.

Sin duda, las reformas que se han venido realizando en materia Penal Militar,
desde la propia reforma constitucional, a la legal, son consecuencia de una ade-
cuada visidon de politica criminal que consulta los fundamentos dogmaticos que
son consecuentes con la evolucidn de la teoria del delito y de los nuevos institutos

o El elogio de los jueces. Ed. Ara Editores. Pdg. 99.
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procesales. Los fundamentos que se estilan no solo son politicos, sino epistemolo-
gicos, pues superan el positivismo, el causalismo y el finalismo; lo que nos permite
hablar de una propuesta posfinalista con proyeccidn funcionalista normativa de ca-
racter moderado, donde tiene plena cabida la imputacién objetiva. También con un
procedimiento acusatorio que rodea de derechos y garantias al imputado, al acu-
sado, a las victimas, y demds partes o intervinientes, caracterizado por la oralidad,
economia, celeridad, inmediacidn, concentracién, contradiccion y publicidad, para
brindarle a la Fuerza Publica y a la comunidad nacional e internacional un efectivo
sistema de administracion de justicia, garantista, célere, efectivo y creible.

Justicia Penal Militar y Policial

En cuanto al nuevo presupuesto de imputacién, bastaria con detenernos por
un instante en el articulo 15 del Cédigo Penal Militar, Ley 1407 de 2010, que con-
forma uno de los apartes de la gran piedra angular del esquema del delito, enten-
dimiento del injusto y su subjetivizacidn, las normas de la culpabilidad, para com-
prender este nuevo modelo de imputacion, que por demas venimos invocando, por
respeto al principio de legalidad, desde el 17 de agosto de 2010, y que no puede ser
desatendido por ningun funcionario, so pena de vulnerar derechos y garantias del
destinatario de la norma.

Las lineas de pensamiento que ha venido construyendo el Tribunal se conden-
san en esta edicion, y esperamos sean de permanente objeto de estudio y consulta;
ellas propenden a unificar el criterio y dejar sentado el profundo compromiso de
la Corporacién por evolucionar, avanzar en el pensamiento juridico penal militar
y en el compromiso esencial y fundamental que nos gobierna como jurisdiccion
especializada, esto es, la necesidad de hacer justicia. En procura del fortalecimiento
recientemente se ha promulgado el Acto Legislativo 01 del 25 de junio de 2015, por
medio del cual “Se reforma el articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia”,
en el siguiente sentido:

“ARTICULO 1o. El articulo 221 de la Constitucidn Politica quedard asi':

De las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conocerdn las cortes marciales o
tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales
Cortes o Tribunales estardn integrados por miembros de la Fuerza Publica en servi-
cio activo o en retiro.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros
de la Fuerza Publica, en relacion con un conflicto armado o un enfrentamiento que
reuna las condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran
las normas y principios de este. Los jueces y fiscales de la justicia ordinaria y de la
- Justicia Penal Militar o Policial que conozcan de las conductas de los miembros de
la Fuerza Publica deberdn tener formacion y conocimiento adecuado del Derecho
4 Internacional Humanitario.

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




ARTICULO 2°. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su promul-
gacion”.

-
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Comporta lo anterior precisar que conforme a la evolucién del derecho pe-
nal, el esquema del delito, el derecho penal de acto, hoy hablamos de conducta
punible como se postula en el inciso primero; de igual forma, para garantizar que
se respete el derecho aplicable a los conflictos armados, como es el Derecho Inter-
nacional Humanitario, se exige que en la investigacion y juzgamiento de las con-
ductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, cometidas en relacidn con
un conflicto armado o un enfrentamiento que reuna las condiciones objetivas del
Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas y principios de este; lo
que comporta efectuar el juicio de valoracién atendiendo el marco normativo de
Ginebra y de La Haya? y trasladando tales principios al esquema del delito que hoy
se postula, con lo cual se busca garantizar el principio de legalidad al generar ade-
cuados presupuestos de valoraciéon e imputacién; esto demandard un prudente,
técnico y correcto estudio, por parte del funcionario, dadas las nuevas categorias de
imputacidn que se han de construir cuando ese catalogo de principios se traslade
al injusto para ser justipreciado. Lo propio acontece cuando la conducta se realice
en un enfrentamiento armado que reuna las condiciones objetivas del DIH, razén
por la cual se exige que el funcionario de la Justicia Militar u ordinaria tenga forma-
cidn especializada en el tema, no meramente informal a manera de seminario, sino
como consecuencia de estudios de posgrado o maestria.

]

Eleva al rango constitucional el Acto Legislativo 01 de 2015 el principio de auto-
nomia e independencia de la Justicia Penal Militar y Policial, respecto del mando de
la Fuerza Publica, postulado que se concreta en la nueva Ley 1765 de 2015, que en
su Titulo VI y a partir del articulo 62 desarrolla los aludidos preceptos y estructura
el Cuerpo Auténomo de la Justicia Penal Militar y Policial.

Con la vigencia de la Ley 1765, a partir del 23 de julio de 2015, se reestructura la
justicia especializada, destacando que en adelante se referira a ella como “Justicia
Penal Militar y Policial”; de igual forma, se establecen los entes judiciales y admi-
nistrativos, estando en cabeza de aquella la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal
Superior Militar, determinando su conformacion exclusiva con magistrados, su re-
presentacion y precedencia Unicamente en uno de ellos, con lo cual se modifica el
articulo 202, desaparece de la organizacion el Comandante General de las FF. MM.,
se crea la Sala Unica de Decisién para unificar el criterio, entre otros aspectos, de
los Jueces Penales Militares de Conocimiento y de Conocimiento Especializado, los
Jueces Penales Militares y Policiales de Control de Garantias y los Jueces Penales
Militares de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, con lo cual desaparece
el factor de competencia funcional en el que esta era asumida a partir de la orga-
nizacién de las Fuerzas; por ello los jueces de brigada, division, etc., y homdlogos
de otras Fuerzas desaparecen y se crea el factor objetivo de competencia. Entre 5
tanto, la funcién investigativa estara a cargo de la Fiscalia General Penal Militar y su
Cuerpo Técnico de Investigacion. En cuanto hace a la parte administrativa, estara

2 Convenios de Ginebra I, Il, Ill, IV. La Haya Protocolos I y Il. (Conflicto Interno, art. 32 comun a los Convenios de Ginebra. Protocolo
).
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a cargo de la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar y Policial,
con autonomia presupuestal y financiera, personeria juridica, y quien en adelante
tendra bajo su control todo el proceso de evaluacidn, clasificacion y ascensos del
personal militar y policial en servicio activo, con lo cual quienes integran el Cuerpo
de Justica dejan de pertenecer a sus instituciones de origen, como lo consagra el
artejo 63 a 78 idem.

Justicia Penal Militar y Policial

Prevé la Ley 1765 de 2015 los requisitos para ingreso y ascenso en la carrera
judicial. Estructura la Fiscalia Militar, el Cuerpo Técnico de Investigacion, y establece
autoridades evaluadoras de la funcién judicial en cabeza de la Direccion Ejecutiva
de la Unidad Administrativa Especial y el Tribunal Superior Militar; el Fiscal General
Penal Militar para sus Delegados; de igual manera, se determinan las autoridades
disciplinarias.

Se modifica la Ley 1407 de 2010 corrigiendo los yerros que presentaba el ar-
ticulo 24 en punto del dolo eventual, el canon 27 efectuando una redaccién dog-
maticamente adecuada respecto de los delitos de comisidn por omisidon u omision
impropia; se determina el bien juridico de delitos como hurto de armas y bienes
de defensa, hurto de uso, al trasladarlos al Titulo VIII del Cédigo Penal Militar. En
cuanto hace a la rebaja de pena por aceptacion de cargos en la imputacion, se ajus-
ta técnicamente su redaccidn para que ella opere desde la imputacién, como se
establece en el articulo 110. Y se adaptan los términos y duracion de procedimien-
tos en el artejo 122, que modifica el canon 338 de la ley penal militar. De especial
novedad resulta ser la etapa intermedia que se establece en el procedimiento, el
control formal y material de la acusaciéon por parte del juez penal militar y policial
de control de garantias.

Para facilitar el transito al sistema acusatorio, desde la perspectiva de la carga
laboral y haciendo gala del derecho penal premial, en los procesos que cursan
por la Ley 1058 de 2006 se establece la aceptacién de cargos en la indagatoria,
lo que comporta una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible en los delitos
que dispone la Ley 1058 de 2006; lo que sugiere que aceptados los cargos, tras
efectuarse en la indagatoria imputacion factica y juridica, se levanta acta que
se entiende como acusacion y se remite al Juez de Conocimiento (el que ha de
entenderse como el dispuesto en la Ley 522 de 1999 y que actua en la Ley 1058 de
2006 como conocimiento, no a los que se refiere los articulos 8 y 9 de esta ley que
son para el procedimiento de Ley 1407 de 2010 esto es al Juez de Brigada, Juez de
Division, Inspeccién y sus homdlogos en otras Fuerzas y Policia Nacional) que en
el juicio de Perogrullo son jueces de conocimiento independientemente de cémo
se les enuncie, quien tras aprobarla profiere sentencia con la rebaja respectiva. Se
determina igualmente que estos mismos Jueces de Inspeccidn, Division, Brigada

[ y sus homologos en otras Fuerzas y Policia Nacional conoceran de toda clase de
delitos independientemente de las unidades adscritas, lo que demandara de la
6 Direccion de Justicia una redistribucidn de la carga laboral; lo propio acontece con

los Jueces de Instruccion.
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Se dispone que los procesos en que no se haya iniciado el juicio se rigen por
las nuevas normas de competencia de las leyes 1407 de 2010 y 1765 de 2015, y se
reglamenta el principio de oportunidad.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

Como se advierte en esta somera y ligera referencia, el cambio es trascenden-
tal, lo que demanda el compromiso, estudio y dedicacién de todos y cada uno de
los que integramos la jurisdiccidn, para alcanzar los postulados de pronta y efectiva
justicia. Debe concebirse la jurisdiccion, como ha de ser, un eficaz sistema de ad-
ministracion de justicia, la que depende de todos. Parafraseando al profesor Teleki
Ayala, nada se logra con una o mil reformas si la mentalidad de nuestros funciona-
rios y de todos los que dinamizan el sistema no se altera.

]

Como puede advertirse, el reto es grande y el compromiso es de todos. No pue-
do dejar pasar por alto sefialar que nuestro querido Tribunal se enaltece y fortalece,
y de suyo la jurisdiccidn, con la presencia de tres nuevos sefiores Magistrados, lo
que por primera vez, en mas de una década, nos permite tener completo el nimero
de sus funcionarios. Deseamos a nuestros nuevos distinguidos Togados los mejores
éxitos y los felicitamos por alcanzar tan digno reconocimiento, que entrafia una
sentida responsabilidad, la cual sabemos que no sera inferior a las circunstancias,
son ellos: CN. Julidn Orduz Peralta (ARC), CR. Marco Aurelio Bolivar Suarez (PONAL)
y TC. Wilson Figueroa Gémez (FAC). iBienvenidos!

Quisiera terminar este editorial con la siguiente reflexion del Maestro Calaman-
drei, sobre la cual medité durante los dos periodos que se me ha honrado, por parte
de la Corporacidn, de ser Presidente y que quiero compartir con ustedes:

“(...) los abogados nacen, los jueces se hacen; no ya en el sentido de que se pue-
da ser un buen abogado sin la preparacion adecuada, sino en el de que aquellas vir-
tudes de combatividad y de impetuosidad que mds se aprecian en la abogacia, son
propias de la juventud apasionada y desbordante, mientras que sdélo con el correr
de los afios maduran las cualidades de ponderacion y de cordura que constituyen
las mejores cualidades del juez. El juez es un abogado moderado y purificado con
la edad: a quien los afios le han quitado las ilusiones, las exageraciones, las defor-
maciones, el énfasis, y acaso también la impulsiva generosidad de la juventud; el
juez es lo que queda después de suprimidas del abogado todas aquellas virtudes
exteriores por las cuales el vulgo lo admira (...)"”.

3 El elogio de los jueces. Ed. Ara Editores. Pdg. 47.
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Justicia Penal Militar y Policial

INDICE GENERAL

Abandono del puesto.

Conversion de la pena de prision a la de arresto.

La pena de prisidén es mas gravosa cualitativamente que la pena de arresto.

(Rad. 157895, 28 de mayo de 2014 M. P. Capitan de Navio (RA) Carlos

Alberto Dulce Pereira. Tercera Sala de Decision)

Accion de Tutela contra providencia Rad. 157895 del 28 de mayo de 2014.

(Rad. 75691, 9 de septiembre 2014, M. P.: Patricia Salazar Cuéllar. Corte Suprema de Justicia,
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Abandono del puesto.

La no reunién con el Fiscal para la posibilidad de aceptacién de cargos viola el debido
proceso.

(Rad. 157164, 29 de julio de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguizamoén Zarate,
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Abandono del puesto.

Caracteristicas esenciales del tipo penal. Nocién de servicio.

(Rad. 157872, 29 de mayo de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuiiieiieeciiee ettt ettt e et e e et e e ebae e ebae e s eabeeeesaeeesaaeesaeeas 21

Abandono del puesto.

Para su estructuracién no se requiere que haya sido nombrado por la orden del dia.

(Rad. 157835, 29 de noviembre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
SeguNda Sala de DECISION). ..cccuieiieeieeiiesee ettt see e te e esaeessteebeesseesnseeeeeseas 23

Abandono del servicio.

Condicion de inimputable.

(Rad. 156602, 29 de octubre de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuiieeiie ettt ettt et e et e e e etee e e teeeetae e e eaeeeeaseeeseeeesaeeas 23

Abandono del servicio.

Estado de necesidad por colisidn de derechos y deberes.

(Rad. 157846, 21 de abril de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

CUarta Sala de DECISION). ...ccuevuiruiriirierieeie ettt sttt sttt st ae st st e b e sbesaeeneens 25

Abandono del servicio de soldado voluntario o soldado profesional.

Tipo penal aplicable a partir del 17 de agosto de 2010.

(Rad. 157861, 30 de julio de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

CUarta Sala de DECISION). ...cccueeiuieeeicieecieesee ettt se e et ste et e s b e e teesbeesaseesseerbeesseesaaesareennes 26

- Aceptacion de cargos.

Efectos vinculantes -excepciones-.
(Rad. 157501, 27 de junio de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera Sala de
8 Decision). Salvamento de voto Magistrado CR. Ismael Enrique Lépez Criollo. .......ccveeunenes 27
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Accidn de revision.

Competencia del Tribunal Superior Militar para revisar cesacién de procedimiento.

(Rad. 157925, 09 de mayo de 2014, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,

Segunda Sala de DECISION).....cuuiiiiiiieiiie ettt ettt tae e et e e et e e e ba e e e tb e e e abee e raeaenaneas 28

]

Accidn de revision.

Inadmisién del recurso de reposicion cuando se carece de legitimidad para actuar.

(Rad. 158063, 16 de diciembre de 2014, M. P.: CN. (RA) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de DECISION)......ccuviieeeieecreeitee ettt et e e ae e cteeete e e e e staeesbeesseesssesbeeaseestsesaseenseesreens 30

Accidn de revision.

Legitimacion para demandar una accidn de revision.

(Rad. 157925, 09 de mayo de 2014, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,

SeguNda Sala de DECISION)...cc.eiiiieeiieiecreeciee ettt e cre e e esreere e s e e saseeae e beesseesaneeaneenns 31

Aplicacion de los principios, reglas y preceptos del DICA en las operaciones militares.
(Rad. 157498, 26 de junio de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
SeguNda Sala de DECISION)....c.eirierieeiecreesee sttt te et ste e e e e e te e te e s e e e nae e e e seesneeenneenns 32

Ataque al inferior.

Para salvaguardar la disciplina militar, no puede sacrificarse la integridad fisica de los
subalternos.

(Rad. 157796, 15 de noviembre de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuiiiiierieeieeiete ettt sttt b e sae et eesne s 34

Ataque al superior.

Elementos necesarios para que se configure una via de hecho.

(Rad. 157851, 19 de diciembre de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

CUarta Sala de DECISION) .....cciuiieeiie ettt ettt et e e e e et e e et e e e bae e eraeeebeeeesaeeenaeas 34

Auto inhibitorio.

Naturaleza excepcionalisima del Instituto — Para su decreto se exige certeza sobre las
hipdtesis normativas que lo originan.

(Rad. 157713, 20 de agosto de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera

T 1 1o [ D =T T ) RPN 36

Causales de ausencia de responsabilidad en la Ley 1407 de 2010.

No existe vacio. Causal dispuesta en el numeral 12 del articulo 32, solo opera como
atenuante punitivo.

(Rad. 157784, 27 de septiembre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
SeguNda Sala dE& DECISION).....ieuieieriiriieiinie sttt ettt sttt et et s be et e b sae e e e naesnean 37

Centinela- bien juridico tutelado- el servicio.

La circunstancia de haberse retirado el procesado del servicio activo no hace

injustificados los fines de la pena.

(Rad. 157999, 21 de julio de 2014, M. P.: CN. (RA) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). ....cc.eviriiriiriieieiesie ettt sttt sttt st e b s besee e 37
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Coautoria en el delito culposo.

A pesar de la dificultad en su estructuracién dogmatica, del principio de legalidad y del
desarrollo de la coautoria en Colombia, estima la Corte que para concebirse requiere

de la concurrencia de conductas imprudentes, siempre y cuando cada una de las

acciones aisladamente realizadas tenga la suficiente entidad para la produccion del
resultado tipico.

(Rad. 157786, 7 de febrero de 2014, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ....cccuiiieiieeciiee ettt ettt e e te e e e tre e e bt e e ebae e e eabeeeenbeeeseaeesreeas 38

Justicia Penal Militar y Policial

Concurso aparente

Principio de consuncidn - Abandono del puesto recoge materialmente el supuesto de

la desercion.

(Rad. 157886, 31 de marzo de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas,

SeguNda Sala de DECISION).....ceiiiecieeiecie ettt te et e s eesre e teesteesneeeneeenaeenanennes 40

Colision de competencias.

Auto que propone la colision es de Unica instancia.

(Rad. 157708, 30 de julio de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,

SeguNAa Sala A DECISION)...ccuuiiiieeiierieeieeeestee ettt e st e e e ste e et e s e ete e reesseeeseenneenseesnneens 43

Condena de ejecucion condicional de la pena.

Con base en el principio de favorabilidad deben examinarse los presupuestos del

instituto en la ley 1407 de 2010, si se trata de hechos ocurridos antes de la vigencia de

esta misma.

(Rad. 157698, 02 de julio de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION)......cecciuiii ettt ettt e et e et e et e e e be e e e eaae e eteeeeaaeeenneeas 45

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. Objecion dictamen.

Prueba grafoldgica sobre copia es valida — Objecidn por error grave.

(Rad. 157544, 28 de agosto de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguizamon Zarate,

SeguNAa Sala A DECISION)...ccuuiiieeeiiereieeie ettt ettt et te e e eeete e reesseeeaeenneenseesnneens 45

Deber de motivar las sentencias judiciales.

La sentencia se debe soportar con argumentacion juridica de conformidad con la

prueba legalmente allegada a proceso.

(Rad. 157123, 30 de octubre de 2013, M. P.: CR. Ismael Enrique Lépez Criollo,

Primera Sala de DECISION) ......ccccuiiieiieeeee ettt e et e et e e e be e e e ae e e eteeeeseeeennaeeas 46

Del centinela.

Indebida adecuacidn tipica. Precision conceptual del tipo penal.

(Rad. 157893, 03 de diciembre de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suérez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuiiieiieeciee ettt ettt e et e e et e e sbe e e e bae e e streeebaeeesaaaensaeeas 47

- Definicidn del servicio militar como acto administrativo complejo.
Su no cumplimiento, constitutivo de acto contrario al deber oficial en el punible de

cohecho.
1 O (Rad. 157559, 26 de febrero de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas,
Segunda Sala de DECISION). .ecueiieecieeiie e ettt e st e te e et e s e e te e re e s e e esaeeseenseesanaans 48
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De la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y de los crimenes de guerra.
(Rad. 157737, 31 de enero de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de DECISION). .....cciiuiiieiie ettt ettt e e tte e et e e e eta e e sbaeesstaeeeaseesnaaessaeaennns 51

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

Del conflicto armado interno.

Sus alcances y de los delitos contra la poblacidn civil.

(Rad. 157737, 31 de enero de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION). .....cciiuiiieiie ettt ettt e eetee e et e e e etae e saeeeebae e e aaeeeesaeeesaeaannes 51

]

Delitos de abandono del puesto y centinela.

Importancia de los reglamentos del servicio de policia, su vigencia y relevancia para el
derecho penal militar.

(Rad. 157636, 30 de octubre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
Segunda Sala de DECISION).....cuuiiiiieieiiee ettt et et e e et e e e bt e e e etbe e e abee e raeaenneas 53

Delito de concusion.

Demostracidn del constrefiimiento y del poder intimidante hacia la victima.

(Rad. 157779, 29 de octubre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION). .....ciiiuii ettt ettt e e etee e et e e et e e saeeeebae e e teeeenaeeesaeaannes 57

Delito de desobediencia.

Ordenes que competen al ambito Penal Militar — orden ilégica- Atipicidad de la

conducta.

(Rad. 157753, 25 de noviembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION). .....ciiiuiiiiiii ettt ettt eree e eree e et e e eta e e sbaeeebae e e aaeesaaeeesaeaennns 60

Delito imprudente.

La omision probatoria sobre la infraccién al deber objetivo de cuidado, puede generar
violacion al principio de investigacién integral.

(Rad. 157763, 25 de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). .....cccuiiiiiiieciiie ettt ettt et e e st e e be e e e tae e s aaeesbaeeesaeaens 64

De la investigacion integral en el sistema procesal mixto.

Deberes y obligaciones de los funcionarios judiciales.

(Rad. 157800, 29 de noviembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira.

Tercera Sala de DECISION)......ccueiieeeieecreerieeere et et e eae e eteeste e et e saeesbeesseesssesbeenseesasesaseeseesseens 65

De los indicios y la coautoria.

Clases y consecuencias frente a la responsabilidad penal.

(Rad. 157202, 28 de agosto de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION) ... .ccceeiieiieeieeieeeteecteerteesteesaeesteesteesaaeebeebeesaaessseeseessaesaseenseenseas .66

Desercion.

Condicion de victima por desplazamiento.

(Rad. 157902, 11 de junio de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, 1 1
Cuarta Sala de DECISION). ....cccueiiiieeiiecie e et cee e et e ee s e te e s e e s taeebe e reesseessseesbeenseesasesaneenns 69
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Desercion.

La indebida incorporacién no hace atipica la conducta.

(Rad. 157865, 29 de abril de 2014, M. P.: BG. Maria Paulina Leguizamdn Zarate,

Segunda Sala de DECISION).......ciiiuiieeiiieciie ettt ettt e e e e stbe e e sate e e sab e e e eabeeesateeearees

Diferencias entre crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad.

1) Del conflicto armado interno - alcance.

2) Delitos contra la poblacién civil.

3) Crimen de guerra, conducta eminentemente intencional.

4) De la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad - precedentes judiciales
para considerar que no es absoluta ni generalizada esta afirmacion.

(Rad. 157737, 31 de enero de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION).......iiiuiiieiie ettt ettt e e et e e ear e e e ab e e e aae e esaveeeeaaeeesaaaenns

El dolo en el nuevo Cadigo Penal Militar, Ley 1407 de 2010.

Concepcién dogmatica del dolo.

(Rad. 157813, 19 de diciembre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
Segunda Sala de DECISION)....cccuiii ittt rtre e et e e e etteeetbeeeeabeeeeaaeaeanbaeenanes

El manejo del armamento en el area de operaciones.

Presupuestos limites del riesgo permitido.

(Rad. 157964, 12 de junio de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas,

SeguNAa Sala A DECISION)...ccuueiieeerierie et eeestee e ettt e teese e e e e e e e reesseeeteenneesseesarenns

Error de tipo y de prohibicion.

Diferencia dogmatica en la Ley 1407 de 2010.

(Rad. 157784, 27 de septiembre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
SeguNda Sala de DECISION)...ccuiiieeeiieiieeteeteesteeete ettt et e e e te et eseeete e reessaeeseenseenseesareens

Falta de certeza probatoria.

Necesariamente conduce al fallador al instituto del in dubio pro reo.

(Rad. 157754, 23 de octubre de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccueeiiieiieieeceecee ettt ere et e ste e s e e et e e teesatesbeeseeseesaseenseenraenns

Fines de la medida de aseguramiento en la Justicia Penal Militar.

Ley 1407 de 2010.

Aplicacién del principio de integracidn con la Ley 906 de 2004.

(Rad. 157834, 09 de diciembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de DECISION)......ccuveceeeeeeereeeteesteere et e seesaeebe e teesteesaaeesseebe e seessaeeaseeseesseesarenns

Fines medida de aseguramiento

No es el bien juridico tutelado por el delito el que justifica la medida.

(Rad. 158011, 10 de julio de 2014, M. P.: CN. (RA) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). .....uiciuiiiiiiieciee ettt ettt ete e et e e v e e e be e e s tr e e sbaeeebaeeenaaee s

Fines de la medida de aseguramiento en la Justicia Penal Militar

Procedencia y aplicacién del articulo 312 de la Ley 906 de 2004.

(Rad. 157777, 18 de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de DECISION)......ciiiuiiiiiie ettt e e et e e e b e e e ra e e e tae e ebaeeebaeesnsaeaenns




T ————————————————
Aleligr]x

Fuero militar.

Presuncién de legalidad de las 6rdenes de operaciones.

Las pruebas como factor para determinar la competencia.

(Rad. 157705, 29 de octubre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION)......cciiuiiiiiie ettt ettt e e etae e e ta e e etae e sbreestaeeeaaeesaaeessaeeennns 81

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

Funcionario de facto.

Soldados Regulares- Requisitos.

(Rad. 157581, 30 de agosto de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,

Segunda Sala de DECISION).....c.uiiiiieeeiieecee ettt et e et e et e e e ba e e s etb e e e aaeeeraeaeeaaeas 82

]

Homicidio agravado.

Rebaja de pena prevista en el articulo 70 de la Ley 975 de 2005 si procede en la

Jurisdiccidn Especializada.

(Rad. 157953, 15 de mayo de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....cccuiieeiie ettt ettt et e et e e et e e et e e e baeeeeaaeeebeeeesaeaenaeas 84

Homicidio culposo.

Deber objetivo de cuidado. Incremento de riesgo y ausencia de heteropuesta en

peligro por parte de la victima.

(Rad. 157920, 17 de septiembre de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuivieieriirieeiere ettt sttt st et sb e sae et saeen 85

Homicidio culposo.

Declaratoria de inimputabilidad compete al juez de conocimiento y no al perito.

(Rad. 156785, 16 de diciembre de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccueeiieeeeiecie ettt see e et e st e s e e te et eestaeeaeesbeesseessaeesseeseessnesaseenns 86

Homicidio culposo.

Omisidn al deber objetivo de cuidado frente a las normas que regulan el uso

de armas de fuego.

Se incrementa el riesgo permitido al omitir portar el cartucho de seguridad.

(Rad. 157508, 11 de noviembre de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira.

Tercera Sala de DECISION)......ccveieeiieecreerieecre et et estee s rteete e s beestaeebeebeessaesabeenbeesssesnseenseessaans 87

Homicidio- nulidades.

Falta de motivacion.

(Rad. 154612, 28 de noviembre de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguizamdn Zarate,
SeguNda Sala de DECISION).....eciiieeiieiiecieectee ettt et esae e be e teesaeesraeebeebeesaneeaneenns 88

Impedimento.

Se configura cuando el Juez de instancia fungié como Juez Instructor cuando haya

tenido una participacion trascendental en la etapa instructiva.

(Rad. 157859, 18 de diciembre de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). .....cciiiiiiiiieciee ettt ettt e e et e e et e e eeat e e e s beeeebeeeensaeeens 89

Impedimentos o recusacion- Causal 42. Articulo 277. 1 3
Haber manifestado su opinion sobre el asunto.

(Radicado 157703, 22 de julio de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ....cccuiieeiee ettt ettt tee et ee e et e e e e e e e ate e e eabeeesabeeesasaeennnaeas 89
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Insubordinacion.
Actitudes violentas como elementos del tipo.

(Rad. 157822, 04 de diciembre de 2013, M. P.: CR. Ismael Enrique Lépez Criollo,
Primera Sala de Decision)

Investigacion integral.

Se afecta cuando la prueba echada de menos tiene la potencialidad de modificar o

mejorar la situacién del procesado.

(Rad. 157735, 19 de septiembre de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzdlez, Primera Sala

de Decision). Salvamento de voto Magistrado, CR. Ismael Enrique Lépez Criollo................. 90

La devolucion del proceso al instructor para la practica de pruebas-

Articulo 553 Ley 522 de 1999.

La negativa al cumplimiento de la practica de pruebas ordenadas por el Fiscal debe
corresponder a criterios de conducencia, procedencia y posibilidad probatoria.

(Rad. Preliminar 179, 22 de julio de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ....cccuuiieiieeciie ettt ettt e et e e e are e ear e e ebaeeeeabeeeenbeeeseaasnreeas 91

La falta de veracidad en los contratos de suministros de viveres y alimentos

en los batallones.

Fundamento de reproche penal en los punibles de falsedad ideolégica en documento
publico - contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales - interés indebido

en la celebracién de contratos.

(Rad. 149090, 29 de agosto de 2013. M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas,

SeguNda Sala de DECISION)....cc.iciieecriecieeieeeertee et ee s e e beesteesaaesaeesbeesbaesabeeseesaeessaesareens 92

Legitima defensa.

Permanencia de la amenaza para su reconocimiento en el uso de las armas de fuego

en procedimientos policiales.

(Rad. 157783, 18 de marzo de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION)......ccviiieecieeeieeeteecee e et ee s veebe e s teesteeebeebeesbeessaeesseebeenseessaesareens 95

Legitimacion para proponer colisién de competencia y/o para recusar.

Solo puede hacerlo quien tenga la condicidn de parte o sujeto procesal.

(Rad. 157780, 30 de septiembre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
SeguNAa SAla A DECISION)...ccuuiiieeeiierieeieeteestee ettt e teeste e s e eeete e seesseeeteenseenseesareens 96

Lesiones personales culposas.

Imputacion objetiva, deber objetivo de cuidado. Uso indebido de la fuerza.

(Rad. 157828, 28 de julio de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suérez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ...cccuevuiruieierierieetete ettt sttt sttt st et b e st sb et sbesaeeneens 98

Lesiones personales dolosas- indubio pro reo.

Testimonios inverosimiles y contradictorios.

(Rad. 157757, 28 de febrero de 2014, M. P.: BG. Maria Paulina Leguizamdn Zarate,

SeguNda Sala de DECISION).....evueruieieriieiieienie ettt ettt sttt sttt sbe e st s be et e b b sae e 99

Lesiones personales culposas- modificacion sentencia.

Facultades del juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad.

(Rad. 157527, 31 de octubre de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguizamén Zarate,

SeguNda Sala de DECISION)...cc.uicveeiriecriecieete ettt ettt et rte e st e s beebe e beesaaeeareebeenreas 100
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Lesiones personales culposas- culpa exclusiva de la victima. Libertad probatoria.

El estado de embriaguez no solo se prueba con la alcoholemia — Existen otros

medios para probarla.

(Rad. 157045, 17 de diciembre de 2013, M. P.: BG. Maria Paulina Leguizamon Zarate,
SeguNda Sala d& DECISION)..c..eeierieriieietieiteie ettt ettt ettt ettt ettt sbe et be et e stesreens 101

-
Tribunal Superior Militar
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Medida de aseguramiento.

Para su imposicion debe atenderse los fines constitucionales.

(Rad. 157836, 03 de diciembre de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). ....ccuviiveeiieeieecee ettt ettt e ettt e s e e esbe e s e e saaeebeebeesraesareenns 101

]

Medida de aseguramiento.

Para fundamentar los fines es necesario aplicar por via de integracién

los articulos 309 al 312 de la ley 906 de 2004.

(Rad. 157742, 04 de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). .....ccccuiiiiiiiiciiie ettt et aae e s bae e e saa e e e eab e e eaaeeeaaeas 103

Medida de aseguramiento en el proceso penal militar —Ley 522 de 1999

Requisitos.

(Rad. 157964, 12 de junio de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas,

SeguUNAa Sala de DECISION)...cuiiiiierieeiicieereesee ettt st e s e teesae e s e e snaeeneenaeesnee s 103

Nexo causal.

Presupuestos: naturalistico y normativo.

(Rad. 157514, 29 de julio de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,

SeguNda Sala d& DECISION).....eeiirierieiieiieiteie ettt ettt ettt ettt sbe et bbb estesreens 106

Nulidad.

Con base en el principio de trascendencia, la irregularidad debe ocasionar

afectacidn en las garantias del proceso penal.

(Rad. 157727, 30 de julio de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). ....c.evereiiirieniieierie ettt sttt sttt sbe s e ee b eaean 106

Nulidad.

Falta de motivacion de la decision - Cuando se omite valorar los medios

de prueba con criterios objetivos, racionales y serios.

(Rad. 157548, 14 de agosto de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez,

Primera Sala de DECISION). ....ccueiieeiieeiieecee ettt et e s re et ste e st e s e e reesbeesraesraeebeeseesraesaseenns 107

Nulidad.

Procede su decreto por irregular vinculacion mediante declaratoria de persona

ausente.

(Rad. 157768, 17 de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). ....ccuvieveiieeiieeciee ettt ettt este et s e reebeesbeesaaeebeebeesaaesareennas 109

Peculado culposo.

Culpa de un tercero.

(Rad. 157010, 11 de julio de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguizamén Zérate, 1 5
SeguUNAa Sala de DECISION)...cuiiiierieeiieieesee ettt st e s et e et e saeesnaeeseenaeennee s 110
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Peculado culposo.

Deber objetivo de cuidado. Desatencion de deberes funcionales.

(Rad. 157924, 31 de julio de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION) ....cccuuieecieee ettt ettt ettt e e e e et e e e eare e e taeeeeareeeeareeeensaeennns 111

Peculado culposo.

Encargo por traspaso de funciones.

(Rad. 157869, 28 de marzo de 2014, M. P.: BG. Maria Paulina Leguizamon Zarate,

Segunda Sala de DECISION).......ciiiiieiiiie ittt e e s te e e s te e e e bee e e beeesnaeeennnes 113

Peculado culposo.

Deber de tasar perjuicios solicitados por la parte civil.

Es obligacidn del juez pronunciarse sobre los perjuicios ocasionados por el delito.

(Rad. 157849, 02 de septiembre de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de DECISION). ....cc.ereriiriiiieierie sttt ettt ettt sa s bbb ee e 114

Peculado culposo.

Precisién y procedencia efectiva de la rebaja de pena por pago del precio del bien

perdido.

(Rad. 158078, 16 de febrero de 2015, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuiruieierierieeteteseeete sttt ettt s be et sre e besbe st ete e 114

Peculado culposo.

Vulneracion efectiva del bien juridico - También se entiende cuando se defrauda

el deber de lealtad, probidad y fidelidad del funcionario hacia la Administracion.

(Rad. 157567, 23 de octubre de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez,

Primera Sala de Decision).

Aclaracidn de voto Magistrado CN. (R) Jorge Ivan Oviedo PErez..........ccvvevverveecreeneesnennns 115

Peculado por apropiacion.

llegalidad probatoria.

(Rad. 155136, 18 de febrero de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Sudrez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....cceeiieeiiecieecie et ete ettt ereeveesbe e s e e s b e e sbeesteesasesseeesaesssesnaeenreans 116

Peculado por apropiacion.

No procedencia incremento Ley 890 en la Justicia Penal Militar.

(Rad. 153557, 30 de septiembre de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguizamon Zarate,
SeguNda Sala de DECISION)...c.cciiiecriecieeiteereeie ettt et sa e e b e e sre e saeesareebeeeraesaaeenaeenreens 117

Peculado por extension.

Prisiéon domiciliaria.

(Rad. 158043, 19 de agosto de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuuieiiieeeie ettt ette e e te e e etve e e abe e e abe e e sabeeeenbeseensaeeannes 118

Peligro para la comunidad como fin de la medida de aseguramiento.

Reiteracién de la conducta en el punible de ataque al superior.

(Rad. 157866, 30 de abril de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas,

SeguNda Sala de DECISION).....ceciieiiereecieee ettt e et e et et sre e e e e teesneesneeeneeenneens 120



T ————————————————
Aleligr]x

Pena.

Sus efectos juridicos cesan cuando se cumple materialmente la sancion

penal impuesta, por razdn de su naturaleza eminentemente temporal.

(Rad. 150958, 16 de junio de 2014, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez,

Primera Sala de DECISION)......ccccuiiiiiiiieciiee ettt ettt et e s e e e tae e s ba e e s saa e e e eabeesaaeeeaaeas 122
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Tribunal Superior Militar

Revmal

Posicion de garante y sus alcances en los delitos culposos.

Responsabilidad penal de los instructores en ejercicios con armas de fuego o

explosivos — Incremento del riesgo permitido.

(Rad. 157054, 26 de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de DECISION)......ccicuiiieiieecieee ettt ettt e e etre e e rta e e e r e e e bt e e s sabeeesaveeeeateeenareaeas 124

]

Prescripcion de la accién penal.

Las circunstancias de atenuacion por fenédmenos posdelictuales no tienen

incidencia en el término prescriptivo.

(Rad. 154301, 30 de agosto de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). .....cccuiiiiiiieeeee ettt et e et e e et e e eerae e e eaae e e eateeeneeaeenneas 128

Prevaricato por omision.

La duda en su estructuracion.

(Rad. 157949, 11 de febrero de 2015, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana,

Cuarta Sala de DECISION). ...ueccuiieeiie ettt ettt e et e e et e e et e e e eateeeebaeeeeaseeeeaseeeessaeanns 128

Principio de integracion normativa y figura juridica de remision legislativa.

Diferencias. Estudio dogmatico. Leyes 522 de 1999 y 1407 de 2010.

(Rad. 157736, 25 de septiembre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
SeguNda Sala de DECISION)...cuiiiiecieeiecie ettt e e st e s e et e e te e s seeeseeeseenneesneean 129

Principio de favorabilidad.

Opera frente a los condenados, a condicién que la condena esté produciendo efectos
juridicos en el tiempo.

(Rad. 150958, 16 de junio de 2014, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez,

Primera Sala de DECISION). .....ueverueiiiriiriieiesie ettt sttt sbe et ee b eaean 132

Principio de investigacion integral.

Nulidad- Apreciacidn subjetiva del funcionario.

(Rad. 157693, 12 de agosto de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ....cccueeireeeieecie ettt ete et te e s e e e et e e steesaeeebeebeessaesaaeeabeeseessnens 133

Principio de trascendencia.

La sola mora en la resolucion de la situacion juridica provisional no implica la

trascendencia de la irregularidad.

(Rad. 157697, 12 de julio de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION)......ccccuiiiiiiieciiee ettt ettt et e e e s bae e e aa e e e eabeeeraeaeareas 133

Prisién domiciliaria.

La Justicia Penal Militar es una jurisdiccion especial, con una codificacién singular y 1 7
auténoma que no introdujo este sustituto dentro de su normativa por voluntad de

configuracion legislativa.

(Rad. 157657, 22 de abril de 2014, M. P.: CN (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION)......ccccuiiieiie ettt ettt e e ette e et e e e te e e ate e e eaee e e areeeeneeaenareaens 134
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Proceso penal militar.

Legitimacion parte civil y victimas.

(Rad.157561, 30 de octubre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
SeguNda Sala de DECISION).....icueeierierieeiietieieeteie sttt et sttt be st esbeseeesee b sbeeanente e

Proceso penal militar - estructura.

Debido proceso- Garantias judiciales desconocidas por el funcionario judicial-
Presupuestos para la cesacién de procedimiento.

(Rad. 157743, 05 de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de DECISION). ....cc.everieriiiieiee ettt sttt st et e st sbe b nee s

Pruebas en el juicio.

Marcos de referencia que determinan su pertinencia, conducencia y necesariedad.
(Rad. 157532, 03 de octubre de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzélez,

Primera Sala de DECISION)......ciiiiiieiiiecitie ettt ettt st be e e s te e e sbe e e sbeeesataeeennee s

Prueba pericial - valoracion.

La prueba técnico-cientifica y su importancia en el delito de homicidio.

(Rad. 154378, 13 de junio de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,

Tercera Sala de DECISION)......cccuiii e e cciieeeeeee ettt e eette e et e e e et e e e rteeesaseeeesbeeeesbeaeasseaens

Rebaja de pena prevista en el Articulo 493 de la Ley 1407 de 2010.

Inaplicabilidad por falta de implementacion del sistema acusatorio.

(Rad. 156646, 13 de agosto de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuivuirieiirieniteieeeetete ettt sttt be et see et sbe s b saeere e

Recurso de apelacion.

Carga procesal de quien lo interpone- Es un mecanismo de control y acierto de lo
decidido que impide hacer un nuevo juicio factico y juridico con prescindencia de lo
resuelto por el a quo.

(Rad. 157610, 27 de febrero de 2014, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez,

Primera Sala de DECISION)......ccccuieeciie ettt e et e e e ete e e et e e eae e e ebeeeenreeeenneeas

Relevancia de la prueba técnica en la investigacion penal.

Al haber contradicciones en los testigos respecto a los hechos, la prueba técnica cobra
importancia para determinar la forma como estos pudieron ocurrir.

(Rad. 157204, 26 de noviembre de 2014, M. P.: CN. (RA) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de DECISION). ....ucuiecieeereeeieste et esteesteeeesteesteese e e te e taesseesseeesseesseesseesnseeseessnas

Solicitud de nulidad por falta de competencia.

Del ab initio criminal.

(Rad. 156508, 28 de octubre de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas,

SeguNda Sala de DECISION)...c.ccciiiricieecieeeee ettt ettt re e e staesaeere e beesraeeane s
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Sustitucion de caucidn prendaria por juratoria.

Para demostrar la incapacidad econémica absoluta del procesado, debe demostrarse
prueba sumaria de la situacién de extrema necesidad.

(Rad. 157786, 07 de febrero de 2014, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ...uiccuiieeiie ettt ettt e et e e e ete e e et e e e eateeeebaeeeeaseeeesbeaenseeaanes 149

-
Tribunal Superior Militar
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Uso de la fuerza - centros carcelarios.

Vias de hecho.

(Rad. 157739, 15 de agosto de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,

SeguNda Sala de DECISION)....c.eciuiiiieceicie ettt re e st esr e et e e be e s e e saaeebeesaeesane s 151

]

Valoracion probatoria.

Falso juicio de existencia — Falso juicio de identidad.

(Rad. 157739, 15 de agosto de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,

SeguNda Sala de DECISION)....c.iciriicieiceeete ettt ettt et e st e sar e e b e e teesaeesaaeebeesaeesanean 153

Viabilidad de aplicar rebajas punitivas de la Ley 1058 de 2006.

Rebajas por confesidn y declaracion de culpabilidad en la audiencia de acusaciéon y
aceptacidn de cargos son concurrentes.

(Rad. 158082, 16 de octubre de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas,

Segunda Sala de DECISION).......uiiiiiieeiiee ettt ettt e e stre e e ve e e eate e e stte e e e abeeeeabeeeaasaaennns 153

Victima.

El denunciante no siempre tiene tal calidad, pues se requiere que haya sufrido un dafio

en concreto como consecuencia del delito.

(Rad. 157791, 31 de enero de 2014, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez,

Primera Sala de DECISION). ....cccccuiiiiiiie ettt ettt et e et e e e etae e e eaa e e e eareeeneeeeenneas 157

Vigencia e implementacion de la Ley 1407 de 2010.

Aplicaciéon de penas no privativas de la libertad.

(Rad. 157719, 22 de julio de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,

Cuarta Sala de DECISION). ....ccuieiererieeierieeeetes sttt ettt sttt sbe e be st entesbeens 158

Violacién al debido proceso.

Omisidn de las formas propias del juicio al no proferir el auto de inicio de juicio.

(Radicado 157002, 06 de septiembre de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,
Cuarta Sala de DECISION). ....cccueeireecieceeete e eereeete et te e s eere e e steesaaeeseebeesaaesraeeabeeseensnens 159
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EXTRACTOS PROVIDENCIAS
TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR

ABANDONO DEL PUESTO
CONVERSION DE LA PENA DE PRISION
A LA DE ARRESTO

La pena de prision es mas gravosa cualitativamente que la pena de
arresto

“..sorprende que el Juez de Primera Instancia del Departamento de Policia
Antioquia amparandose en el principio de favorabilidad y en lo consagrado en el
articulo 626 de la Ley 1407 de 2010 hubiese aplicado la conversion de tres (3) dias
de arresto por uno (1) de prision, tasando la pena en cuatro (4) meses de prisidn,
agravando cualitativamente la sancidn, haciéndole inviable la aplicacion de dicha fi-
gura... En el presente evento como ya se indico la pena aimponer es la contemplada
en el articulo 124 de la ley 522 de 1999, esto es, doce (12) meses de arresto, no sin
antes advertir que el a quo debe tener en cuenta estos precedentes judiciales para
efectos de la imposicidn de penas, en aras de no afectar el principio de legalidad de
las mismas.”(Rad. 157895, 28 de mayo de 2014, M.P. CN. (RA) Carlos Alberto Dulce
Pereira, Tercera Sala de Decision).

El anterior tépico fue objetado mediante accidn de tutela interpuesta por la
defensa técnica del procesado, decidiendo la Honorable Corte Suprema de Justicia
denegar el amparo solicitado ( Rad. 75691, 09 de septiembre de 2014, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal , Sala de Deci-
sion de Tutelas No. 3).

L 2R R 2

ABANDONO DEL PUESTO

La no reunidn con el Fiscal para la posibilidad de aceptacion de
cargos viola el debido proceso

“(...) de cara al ‘Procedimiento Especial’, el precedente del Tribunal Superior
Militar de esta misma Sala de Decisidn con ponencia de quien hoy cumple el mismo
cometido, ha pregonado el impetu de este procedimiento en la etapa del Juicio y
en la de Calificacion con miras a la figuracion preponderante del instituto de Acep-
tacion de Cargos en la Audiencia, en punto al derecho que le asiste al procesado
de obtener una rebaja de la pena que fuere impuesta, amén de los presupuestos
procesales que han de agotarse por conducto del Fiscal penal Militar antes de abor-
dar la audiencia de Corte Marcial, en aras de evaluar la posibilidad de Aceptacién
de Cargos (...).
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En tal virtud, en el caso sub-examine tenemos que la primera irregularidad sus-
tancial que afecta el derecho al Debido Proceso y el derecho de Defensa y de conte-
ra el derecho de Contradiccidn se advierte al constatar la grabacién magnetofdnica
en CD allegado por el Juzgado Militar A-Quo, en la que se establece que el sefior
Presidente de la audiencia al inicio de la audiencia publica no auscultd si el sefior
Fiscal 25 Penal Militar habia agotado las diligencias pertinentes a fin de reunirse
con los procesados en presencia de su defensor dentro del término de ocho (8) dias
siguientes a la convocatoria de Audiencia para su celebracion, con el propdsito de
acordar la posibilidad de aceptar o no los cargos y las consecuencias que de ello se
deriven; ademas que tampoco hay prueba en el paginario que el sefior Fiscal Penal
Militar haya agotado tal procedimiento que en su cabeza impone la norma, a fin
que los enjuiciados hubiesen tenido la posibilidad de la aceptacién de cargos con
miras a una rebaja punitiva. (...).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

De otra parte, el Juez Militar Segundo de Brigada tenia que constatar las dili-
gencias que debid desplegar la Secretaria de ese despacho judicial, consistente en
el envio de citaciones a las direcciones de residencia de los sefiores C3. JCGCH, SLB.
AMCG y SLB. LGS obrantes en el plenario, para luego si declararlos Personas Ausen-
tes y continuar con la ritualidad de la Corte Marcial, pero se advierte que solo se
limitd a realizar la Audiencia sin verificar que se haya cumplido tal actuacién y sin
siquiera echar de menos la orfandad de la vigencia del derecho del Debido proceso
y del derecho de Defensa y por ende del derecho de Contradiccion, que de tal irre-
gularidad prodigé a los procesados. (...).

En tal virtud, y siendo este el estado del arte resulta procedente rehacer la
actuacion procesal desde el estadio de la audiencia de Acusacion y aceptaciéon de
cargos, ya que el instituto de la Aceptacidén de Cargos debe ser garantizado por el
Juez de Conocimiento, que en todo caso también es Juez Constitucional, por lo que
es el llamado a materializar dentro del proceso penal, el espacio para las garantias
y derechos de los procesados, pues claro es que no solo debe atender la estricta
persecucién penal desdibujando las formas propias del proceso, lo cual socava sus
bases fundamentales, como en aquellos eventos en que se altera la igualdad de las
partes, se lesiona el derecho de Defensa o se atenta en forma grave contra la garan-
tia del contradictorio; garantia que, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia,
ha sido instituida a favor de todos los sujetos procesales. (...)”. (Rad. 157164, 29
de julio de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguizamoén Zarate, Segunda Sala de
Decision).

¢ ¢ 4 0

ABANDONO DEL PUESTO

Caracteristicas esenciales del tipo penal. Nocidn de servicio 2 1

“(...) Consecuente con lo anterior debe recordar la Sala a la A quo que a la
descripcion comportamental de ‘abandono del puesto’ le identifican caracteristicas
esenciales, asi: es un injusto de mera conducta, que protege el servicio, entendido
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como las normales y efectivas condiciones que deben reinar en las unidades milita-
res y policiales, que permitan acatar de manera constante con el cumplimiento de
la misidn; sugiere la presencia constante de efectivos que deben asumir diferentes
tareas, misiones o menesteres, lo que se garantiza en virtud de los principios de
institucidn y organizacidn. Se disponen los ingredientes normativos y subjetivos del
tipo, cuando se verifica que el sujeto agente (i) se encuentre de faccién o de servicio
(tipo objetivo); (ii) que la conducta se concrete (tipo subjetivo) en el abandonar el
puesto por cualquier tiempo, esto es, ausentarse material o funcionalmente del
espacio geografico que le ordene el superior o de la funcién que le ha delimitado,
asi la separacién no solo es fisica, sino dejar de cumplir la funcién, v. gr. cuando
estando de comandante de guardia se embriague, etc.

Como se ha sefialado, el injusto de abandono del puesto dispuesto en el arti-
culo 124 de la Ley 522 de 1999, hoy articulo 105 de la Ley 1407 de 2010, vigente y
aplicable desde el 17 de agosto de dicho afio, esta concebido para la preservacién
y efectividad del servicio, lo que demanda, entre otros aspectos, el contar con el
potencial humano que lo dinamice en condiciones dptimas, por ello la ausencia
intempestiva de quien funge en determinado servicio, altera las condiciones del
mismo, no como ‘una elemental falta disciplinaria’, como lo pretende hacer ver en
su errada concepcion la Juez de Primera Instancia, sino afectando de forma efectiva
el bien juridico, poniéndolo en peligro, por ello es que los delitos de mera conducta
tienen un ambito de proteccidon ex ante; de alli que el programa penal militar en
Colombia se funde en la tesis acumulativa de normas objetivas de valoracion como
subjetivas de determinacion. Asi, con la ejecucidn de conductas como la que hoy es
objeto de estudio, si se pone en peligro el bien juridico por efectos del desvalor de
accion y resultado en concreto y no meramente hipotético, maxime en un pais en
conflicto y donde la criminalidad pulula.

El desvalor de accidn puede darse en dos circunstancias: estando de servicio o
de faccidn, precisando una vez mas, pues ya lo ha hecho la Sala, que aquel es el gé-
nero y esta la especie, lo que comporta afirmar que el lapso de 24 horas en que se
ostenta la condicidn de oficial de servicio, se esta de servicio, situacién que deman-
da dos eventos: el servicio efectivo y la disponibilidad. Cuando se estd ejerciendo la
funciéon materialmente se estd no solo de servicio sino de faccion, en el entendido
que faccidn proviene de la raiz factum (hecho, hacer o realizar objetivamente un
comportamiento particular y concreto). En consecuencia, cuando se esta de servi-
cio y se pasa a un descanso momentaneo, dentro del lapso de 24 horas del servicio,
se deja de estar de faccion, pero se continta de servicio, es decir, se esta disponible,
es lo que se llama el principio de organizacidn; la disponibilidad es un estado del
servicio que tiene fuerza vinculante con los propdsitos del servicio de guarnicion.

Ausentarse durante la disponibilidad sugiere una dejacion consciente y volun-
taria del puesto —desvalor de resultado—. Ese abandono del puesto, ha sefialado
esta Sala, significa que el concepto puesto, para efectos de la proteccién del bien
juridico servicio, no solo es geografico sino funcional. (...).
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Conforme al anexo 4 de este articulo la dependencia de trabajo, eran las ins-
talaciones de la unidad policial, cada una de las funciones destacan y sugieren la
presencia del oficial de servicio en dicho lugar, para el caso el Departamento de
Policia Quindio, dentro de las cuales estaba el relevo de las guardias, formaba parte
del plan de defensa de las instalaciones, realiza revistas a los puestos de centinela
especialmente en la noche, recibe santo y sefia y lo difunde, responde por la segu-
ridad, verifica el cumplimiento del horario, entre otras. Obsérvese la dimension, el
marco de responsabilidad de estas funciones, lo que sugiere que al hacer dejacién
voluntaria del puesto, se pone en riesgo el servicio, como efectivamente ocurrio;
pues olvida la Juez de Instancia que no es necesario la verificacion de un resultado
objetivamente percibible y valorable en los delitos de conducta.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

Debe recordar el A quo que asi el oficial hubiera abandonado las instalacio-
nes policiales durante el lapso de descanso, de todas maneras ese periodo de
ausencia implicaba disponibilidad y alistamiento, con lo que igualmente ejecuta
la conducta endilgada. (...)”. (Rad. 157872, 29 de mayo de 2014, M. P.: CR. Camilo
Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).

L 2K 2R N J

B ABANDONO DEL PUESTO

Para su estructuracidn no se requiere que haya sido nombrado por
la orden del dia

“(...) Téngase en cuenta que, el servicio, entendido como la actividad que de-
sarrolla el uniformado de acuerdo a las funciones previstas en la Constitucién y la
Ley, es dindmico, no estatico y en desarrollo de esa actividad material del servicio,
pueden presentarse situaciones que deben conjurarse en forma inmediata y bajo
ese entendido, puede el competente designar asi sea de manera verbal un servicio,
sin que por ello, pueda predicarse que dicha designacion sea irregular o inexistente,
0 mas grave aun, que al funcionario a quien se le ha asignado esa tarea tenga la
potestad de incumplirla @ motu proprio o que por ello, no le sea exigible el cumpli-
miento de las funciones asignadas, pues ello, no solo seria atentatorio contra la dis-
ciplina castrense, la estructura jerarquizada de la fuerza publica, sino que ademas,
quebrantaria el principio de primacia de lo sustancial sobre lo formal. (...)” (Rad.
157835, 29 de noviembre de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome,
Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0
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Condicién de inimputable

“(...) conforme a lo dispuesto en el dictamen de Medicina Legal, el CP. MT no
estaba en capacidad de comprender su ilicitud, ni de determinarse de acuerdo a
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esa comprension, es innegable que se trata de un inimputable. A esta conclusidn
se llega no por las razones que aduce la Fiscalia, pues se equivoca cuando afirma
que el juicio de imputacién, y en el que se soporta la medida de seguridad, versa
exclusivamente en la experticia psiquiatrica, pues de una parte sin esfuerzo se ad-
vierte que el A quo realizd una valoracion integral de la prueba; pero de otra no
puede desconocer la apelante que si bien es cierto el sistema procesal penal militar
concibe el principio de libertad probatoria y su imperiosa apreciacién exhaustiva,
también lo es, que hay hechos que requieren un método de aduccién especial,
como es el estado de salud mental, la determinacién adecuada de la sensopercep-
cion, la conexidn del ser con el mundo exterior en tiempo y espacio, y poder realizar
juicios de valor; lo que requiere un estudio técnico cientifico especialmente califi-
cado, pues no lo hace ni siquiera cualquier profesional de la salud, o médico, sino
un psiquiatra forense. En este evento lo que lleva a desestimar el dictamen es su
construccion, esto es, cuando se desatiende los elementos integrantes del mismo,
la calidad e idoneidad del perito, y las conclusiones; lo que no fue objeto de reparo
por las partes cuando fue notificado.

Recordemos que el Codigo Penal Militar acoge la tesis del derecho penal de
acto, en consecuencia al hombre se le sanciona por lo que hace. La orientacién dog-
matica de dicha normatividad, que definimos como expresidn de evolucidén y su-
peracidn del post finalismo, y que recorre el sendero del funcionalismo normativo
moderado, el cual se soporta en la concepcion de un derecho penal del ciudadano,
concibe el injusto tipico bajo las categorias de tipicidad y antijuridicidad, dejando
que el escenario de la culpabilidad sea normativa, y en donde se debe verificar en
el juicio de imputacién: la imputabilidad, la conciencia de antijuridicidad y la exi-
gibilidad de conducta esperada. Bajo este entendido, es oportuno recordar que el
inimputable si ejecuta el injusto tipico, esto es, actla tipica y antijuridicamente; en
cuanto a la culpabilidad hoy se conoce como capacidad reducida o incompleta, lo
que conlleva a la imposicion de medidas de seguridad.

Cierto es que, conforme al derecho penal de acto, el inimputable realiza el de-
lito, como también lo es que en la evolucidn de la teoria del delito, el juicio de im-
putabilidad, que comporta un aspecto de la culpabilidad, es aminorado en razén de
la falta de capacidad de comprension y determinacién al momento de la ejecucion
de la conducta; pero lo que no se puede perder de vista es que el juicio de reproche
no versa en la valoraciéon de la conciencia y voluntad final de accién, menos aun en
la exigibilidad de la conducta esperada o en la capacidad del sujeto de obrar de otro
modo, pues tal capacidad estd ausente en la accién y consecuentemente releva la
valoracion del dolo, razén por la cual, si bien la juez primaria acierta en la decision
final, yerra en la argumentacion que hace de la ‘culpabilidad’, por cuanto el juicio de
reproche que comporta verificar si se le puede recriminar al sujeto la infracciéon de
una norma de determinacidn y que conduce a la imposicién de una pena que tiene
sede en culpabilidad con valoracion de principios de prevencién general y especial,
no es este el escenario de la medida de seguridad, pues aquel esta ausente cuando
se verifica que no se puede imputar una pena, sino medida de seguridad.



El disefio de la norma penal militar dispuesta en el articulo 34 permite afirmar
gue no hay una estructura unitaria para imputables e inimputables, sino que es
diferenciada, pues uno es el tratamiento para aquel que esta sujeto a una pena,
tras verificar su culpabilidad, en tanto que este se reputa responsable sin juicio de
culpabilidad pero para efectos de la medida de seguridad a imponer. (...)"”. (Rad.
156602, 29 de octubre de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, Cuarta
Sala de Decision).

-
Tribunal Superior Militar
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ABANDONO DEL SERVICIO

Estado de necesidad por colision de derechos y deberes

“(...) La alteracion de esas condiciones del servicio, la dejacion de los deberes
policiales, entre ellos su deber de presencia, se demuestran, como lo sefiald el Juez
Primario, con ese conocimiento particular de sus responsabilidades, de la claridad
que existié en la fecha de inicio y presentacion tras culminar su permiso, la negativa
a reasumir sus funciones e informar una eventual novedad, aunado a que de él solo
se supo por la accion de sus superiores y su sefiora madre. Estas razones no per-
miten edificar causal alguna de ausencia de responsabilidad o conflicto de deberes
que pretende la defensa, dada la ausencia de prueba que respalde el argumento
y la desatencidn para la verificacion de estos institutos del postulado de la carga
dindmica de la prueba.

Los argumentos esbozados por el procesado, en su indagatoria®, no generan los
elementos estructurales del pretendido estado de necesidad, a contrario, la prueba
obrante se confabula contra sus intereses, pues respecto de los motivos por los
cuales no hizo presentacidon oportuna a la Estacidn de Policia de Puerto Rico, se
contraen a que debid velar por el cuidado de su sefiora madre, quien padece de dia-
betes y tiene el miembro inferior izquierdo amputado; asegura que el 15 de agosto
ella se agravd y estuvo incapacitada por espacio de seis dias, pero su sefiora madre
refiere que fueron nueve dias y asi se verifica en la incapacidad, situacion que lo
obligd a quedarse porque solo contaba con su apoyo en ese momento, a pesar de
cohabitar con un nieto de 15 afios de edad.

Frente al aludido estado de necesidad por colisiéon de deberes, debe recordarse
que se trata de un efectivo conflicto entre dos bienes juridicamente tutelados en
los que se advierte una situacién de peligro actual o inminente no creada por el ne-
cesitado, en donde se sacrifica el bien inferior para salvaguardar el interés juridico
mas valioso, siempre que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para
evitar el mal que se trata de impedir. (...).

25

En el asunto objeto de analisis, si bien es cierto el procesado tenia la obligacidon
de auxiliar a su progenitora, quien padecia de una diabetes crénica, también lo es
que la sefiora Carmelina Mufioz no estaba en una situacion de extrema gravedad

1 Folio 29 C. 0.
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o de absoluto abandono o desamparo, pues es madre de seis hijos, cinco de los
cuales residen en la region donde ella vive, permanentemente la acompafiaba un
nieto; solo uno de sus hijos, Ana Ceneth, estd radicado en Espafia, pero le envia
dinero, es decir, en punto de un estado de abandono o de la manutencién de la
sefiora Carmelina no resulta cierto que aquello ocurriera y, respecto de esto, que
solo dependiera de Mauricio Benavides... lo que la prueba obrante muestra es que
no hubo la aludida colisién de deberes que se pregona. (...)”. (Rad. 157846, 21 de
abril de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4

ABANDONO DEL SERVICIO DE SOLDADO
VOLUNTARIO O SOLDADO PROFESIONAL

Tipo penal aplicable a partir del 17 de agosto de 2010

“(...) en cuanto hace a la pretendida ausencia de responsabilidad que se pro-
cura con una confesién cualificada, derivada de la muerte de la tia del procesado
que ocurre el 09 de mayo de 2011, esto es, cuatro dias después de la fecha en que
el hoy acusado hizo dejacion de los deberes propios del servicio, encuentra la Sala
que tal situacidn si bien es concebible y respetable, no tiene la entidad para edificar
causal alguna de ausencia de responsabilidad, pues no se advierte que la concien-
cia de voluntad del sujeto agente hubiese estado condicionada por un eventual
determinador, o menos aun por verificarse la colision de derechos donde uno hu-
biese tenido que ceder al otro, pues lo cierto es que bien pudo Trejos Duran haber
informado lo que ocurria, solicitar permiso a sus superiores para visitarla cuando
estaba delicada de salud y poner en conocimiento esta novedad, mas nada hizo al
respecto, a pesar de contar con los medios de comunicacidn necesarios para haber
evitado el resultado lesivo. (...).

En relacion con el posible trastorno mental del procesado al momento de la
comision de la conducta, argliido por la Defensa, debe sefialar el Colegiado que tal
situacion no se demostré dentro del plenario, a contrario, el juicio de culpabilidad
que se edifica en la triada imputabilidad, conciencia de antijuridicidad y exigibilidad
de conducta esperada, se verifica en el plenario, como lo establecio el A quo, pues
no puede perderse de vista que si bien es cierto el Profesional del Derecho requirid
la practica de experticia psiquiatrica al SLP. Trejos Durdn en la etapa de juicio, la que
por inconducencia e impertinencia conllevd a que fuera denegada por el Fallador
Primario mediante proveido del 03 de octubre de 2013, también lo es, que ante
dicha negativa ningun recurso interpuso el Togado, a pesar de haberse enterado de
la decision desfavorable a sus intereses adoptada por el despacho. (...).

Asi las cosas, la concrecidn del tipo subjetivo expresado en un comportamiento
doloso que se infiere de la voluntad final de accidn de sustraerse a los deberes pro-
pios del servicio por parte del SLP. Trejos Duran, permite colegir la realizacién del
injusto con conciencia de la existencia del hecho, que se deduce de su formacion,
experiencia militar, asi como de su aceptacion del hecho en diligencia de inquirir.



No advierte la Sala elemento de juicio que admita sugerir que en el momento de
los sucesos el procesado hubiese presentado alguna alteracion mental, ni de forma
antecedente, concomitante o consecuente, como lo quiere hacer ver la Defensa,
maxime que la ‘hoja de evolucién’? expedida por la Direccidn de Sanidad del Ejér-
cito Nacional y allegada al proceso en la vista publica, data del 29 de enero de
2013, fecha muy posterior a la del suceso investigado, por lo que se comparte el
razonamiento que efectda el Juez de Conocimiento para desestimar el argumento
de la Defensa que se torna infundado; luego la ausencia de fuerza argumentativa
no permite a la Sala admitir el reparo. (...)”. (Rad. 157861, 30 de julio de 2014, M.
P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).
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. ACEPTACION DE CARGOS

Efectos vinculantes —excepciones—

i

“(...) el acuerdo de aceptacidn de cargos que hace el acriminado con la Fiscalia,
asistido por su defensor, y realizado en forma consciente, libre, espontanea e infor-
mado sobre las consecuencias juridicas de su decision, tiene efectos vinculantes y
es obligatorio para las partes, e impide por contera que sobre lo acordado se reabra
el debate, por razén del principio de seguridad juridica y lealtad procesal. A no ser,
se aclara, que se evidencie del rito procesal una vulneracion a las garantias funda-
mentales o que se demuestre un vicio en el consentimiento®. (...).

De la lectura imparcial, serena y objetiva del aparte que se transliterd se apre-
cia sin mayor esfuerzo que la audiencia en la que se produjo la aceptacion de los
cargos imputados al soldado atendid las reglas del procedimiento establecidas en la
Ley 1058 de 2006, referidas a la asistencia técnica del sumariado, la presencia de la
Representante de la Sociedad, la constatacion acerca del asentimiento consciente,
libre y espontdneo por parte del acusado de los cargos formulados, y de su cono-
cimiento acerca de las consecuencias juridicas derivadas de su voluntad, asi como
también la informacidn previa de la prohibicién de no autoincriminacion. De suerte

2 Folios 325y ss.

3 Corte Suprema de Justicia — Radicado 26587 del 21 de febrero de 2007, M. P.: Dra. Marina Pulido de Bardn. “En forma reiterada
ha precisado la Sala que cuando una persona a quien se imputa la comisidén de una conducta punible admite su responsabilidad
de manera libre, consciente, espontanea e informada sobre las consecuencias que dicha aceptacion entrafia, tal acto impide
que reviva la discusion atinente a cualquiera de los aspectos aceptados... También se ha resefiado que, como ocurre con la
figura de la sentencia anticipada prevista en el articulo 40 de la Ley 600 de 2000, mediante la cual el sindicado acepta los cargos
atribuidos en su contra, en el allanamiento contemplado en el 351 de la Ley 906 de 2004 también opera el principio de no
retractacion, surgiendo la imposibilidad procesal para quien efectua tal asentimiento de discutir en relacién con la responsabili-
dad penal admitida, bien sea para pregonar posteriormente su inocencia (retractacion total) o en procura de buscar una forma
de degradacion (retractacion parcial), como ocurre en este asunto con la pretensidn del casacionista orientada a que se degrade
la responsabilidad de su defendido de coautor a cdmplice, salvo demostrarse que en dicho acto se incurrié en vicios de con-
sentimiento o en vulneracién de garantias fundamentales, tal como ahora lo prevé el inciso cuarto de la dltima disposicién en 2 7

cita... Lo anterior, porque acudir a este tipo de mecanismos implica para el procesado renunciar a una de las etapas del proceso,
como en este caso lo es el juicio oral, asi como a la controversia que dentro de sus cauces normales se generaria, en cuanto se
basan en una filosofia premial, esto es, que frente al acto de conformidad del procesado en beneficio de la celeridad procesal
y del ahorro de esfuerzos para la Administracion de Justicia, se otorga un incentivo punitivo significativo, dependiendo, claro
estd, del momento procesal en que se produzca, por lo que no resulta posible, frente a esta clase de instituto juridico, acudir
al facil expediente de la retractacion posterior. De manera pues que en estos eventos la gama de alternativas para impugnar el
fallo que se profiere de conformidad a las formas de terminacién anticipada o anormal del proceso (allanamiento, preacuerdos
y negociaciones) estan restringidas a demostrar la eventual vulneracion de garantias en desarrollo de esos actos procesales, a
los aspectos relacionados con la dosificacién punitiva y a los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad.”
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que por lo menos objetivamente hasta aqui no existiria la posibilidad de discutir la
aceptacién de los cargos que hizo el soldado regular GRB.

No obstante lo anterior, hay que recordar que como ‘del programa penal de la
Constitucion se puede concluir que el proceso penal se concibe como un método
dialéctico que busca ante todo el respecto de las garantias y derechos de quienes
en él intervienen, la aproximacion a la verdad histérica y la aplicacién del derecho
sustancial (bloque de constitucionalidad)’.4, es nitido entonces que la sola verifica-
cién de las reglas del procedimiento no es suficiente para derivar de ellas el respeto
por las garantias debidas y suficientes de los derechos de los intervinientes, pues
sumado a ello es imperioso que las mismas sirvan de medio para asegurar la vigen-
cia y efectividad del derecho sustancial®.

Asi las cosas, para que el servidor de justicia emita sentencia de caracter con-
denatorio, aun contando con la aceptacion de cargos por parte del acusado, sera
menester, en procura de la vigencia del derecho sustancial y del orden justo, como
imperativo de todas las autoridades de la Republica, pero principalmente de las
jurisdiccionales, que se consulte la existencia de pruebas que lleven a la demostra-
cién razonada, mas alld de toda duda, de los elementos de la conducta punible®,
esto es, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, precisamente como observancia
del principio de legalidad de la funcidn publica’ y las normas legales pertinentes.
(...)”. (Rad. 157501, 27 de junio de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzailez, Prime-
ra Sala de Decision). Salvamento de voto Magistrado CR. Ismael Enrique Lopez
Criollo.

L 2R R 2 4

ACCION DE REVISION

Competencia del Tribunal Superior Militar para revisar cesacion de
procedimiento

“(...) Una mirada desprevenida a la precitada hermenéutica, llevaria a inferir
a priori que ello no es posible, sin embargo, si lo preceptuado en el articulo 203.3

4 Corte Suprema de Justicia — Radicado 24026 del 20 de octubre de 2005, M. P.: DR. Mauro Solarte Portilla.

5 Ley 522 de 1999, articulo 203 “Finalidad esencial del procedimiento. En la interpretacion de este cddigo, el funcionario judicial
deberd tener en cuenta que la finalidad esencial del procedimiento es la efectividad del derecho sustancial y de las garantias
debidas a quienes en él intervienen”.

6 Articulo 15 de la Ley 1407 de 2010 (destacado nuestro).

7 Corte Constitucional — Radicado C-1195 del 22 de noviembre de 2005, M. P.: Dr. Jaime Araujo Renteria “Esta exigencia de
sometimiento a las disposiciones juridicas, y, mas concretamente, a la ley, por parte de los servidores publicos configura el de-
nominado principio de legalidad de la funcién publica. La inobservancia de este mandato por parte de las autoridades estatales
les acarrea responsabilidad de tipo disciplinario o penal, asi como también de orden patrimonial cuando han obrado con dolo
o culpa grave, conforme a la regulacion legal (arts. 90y 124 C. Pol.).

6.2. Segun la ley penal, para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable (arts. 9-12 Cdd.
Penal). En consecuencia, el juez solo puede imponer condena al imputado cuando_establezca con certeza estos elementos es-
tructurales del delito, como se afirma en la demanda. En caso contrario, quebrantaria el principio constitucional de legalidad de
la funcidn publica y las normas legales pertinentes, lo cual podria originarle responsabilidad, aparte de que los actos proferidos
quedan sometidos a los medios de correccion previstos en la ley.

Esta exigencia primordial para la garantia de la libertad de las personas y del debido proceso, en particular de la presuncién
de inocencia que forma parte integrante de este ultimo, no resulta quebrantada por la expresion que se examina, ya que esta
solo contiene la orden de que el juez de conocimiento apruebe el acuerdo de aceptacion de la imputacion, si es voluntario,
libre, informado y esponténeo, y no contiene la orden de proferir condena. Por el contrario, la misma norma demandada, en un
aparte no impugnado, establece que aquel ‘convocard a audiencia para la individualizacién de la pena y sentencia’.




de la Ley 1407 de 2010 se interpreta de manera sistematica con lo dispuesto por
el legislador en el paragrafo del articulo 355 idem, en concordancia con el articulo
197 de la misma codificacion y atendiendo el contenido ontoldgico de la sentencia
y la providencia mediante la cual se decreta la cesacién de procedimiento o pre-
clusién de la investigacidn, necesariamente se llega a la conclusidn que las Salas de
Decision del Tribunal Superior tienen competencia para conocer de las demandas
de revisidn presentadas contra las providencias de cesacion de procedimiento pro-
feridas por los Fiscales Penales Militares, delegados ante los Juzgados Militares de
Conocimiento de Primer Grado.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

Para entender la anterior hipdtesis, debe recordarse que la cesacion de proce-
dimiento o preclusion de la investigacion, como la denominan las leyes 600 de 2000
y 1407 de 2010, conlleva la terminacién anticipada del proceso penal en forma
definitiva, sin haber agotado todas las etapas procesales establecidas en el Cédigo,
vale decir, se constituye en un pronunciamiento judicial de fondo, que adquiere,
una vez ejecutoriado, fuerza vinculante de cosa juzgada (Ley 522 de 1999, articulo
14)%, como ocurre con la sentencia.

Adviértase que bajo la égida de la Ley 522 de 1999, los Fiscales Penal Militares
estan investidos de funciones jurisdiccionales, en esa medida, conforme a las pre-
visiones del articulo 554 de la norma en cita, al momento de calificar el mérito del
sumario estan facultados para decretar cesacidn de procedimiento, es decir, produ-
cir una decision de fondo que pone fin a la actuacién procesal, con idénticas con-
secuencias juridicas a las de una sentencia, como se preciso en el parrafo anterior.

En el Cédigo Penal Militar de 1999 se presenta un vacio legal o laguna juridica
en esta materia, en tanto que no se consagré de manera expresa la procedencia
de esta accidn de caracter extraordinario, esa ausencia de regulacién en el ordena-
miento punitivo castrense anterior, hoy la suple el paragrafo del articulo 355 de la
Ley 1407 de 2010, no obstante, en ausencia de esta disposicion, necesariamente
deberia recurrirse a la regulacion prevista en el inciso final del articulo 220 de la
Ley 600 de 2000, en aplicacién del principio de integracién normativa en materia
procesal, previsto en el articulo 233 de la Ley 522 de 1999.

Consecuente con lo expresado en precedencia, debe colegirse que las Salas de
Decision del Tribunal Superior Militar son competentes para conocer de las accio-
nes de revision interpuestas por los sujetos procesales, conforme a lo preceptuado
en los articulos 203 y 355 de la Ley 1407 de 2010, en concordancia con lo dispuesto
en los articulos 356 y siguientes de la misma norma, 233, 238, 373 y siguientes de
la Ley 522 de 1999 y 200 de la Ley 600 de 2000.

Determinada la competencia para conocer en el presente asunto, la Sala debe-
ra ocuparse en determinar si se cumplen los requisitos previstos en la ley procesal, 2 9

8 Articulo. 14. Cosa juzgada. El procesado, condenado o absuelto mediante sentencia ejecutoriada, o por providencia que tenga
la misma fuerza vinculante, no sera sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, salvo las excepciones legalmente previstas
respecto de la accién de revision.
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para la admisién de la demanda, conforme a lo previsto en los articulos 356 y 357
del actual ordenamiento punitivo castrense.

Necesario resulta sefialar que en principio la accién de revisidn, ‘procede con-
tra las sentencias condenatorias ejecutoriadas proferidas por la jurisdiccion penal
militar’, a decir del articulo 355 de la Ley 1407 de 2010, norma que ademas estable-
ce las causales taxativas por las cuales procede y en el paragrafo determina que ‘Lo
dispuesto en los numerales 4°y 5° se aplicard en los casos de preclusion y sentencia
condenatoriad’, vale decir, de manera excepcional extiende la procedencia de la ac-
cion de revision a las providencias en las que se haya decretado la preclusién de la
investigacion y a las sentencias absolutorias, cuando se presenten los supuestos
previstos en los numerales cuatro y cinco. (...)". (Rad. 157925, 09 de mayo de 2014,
M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decisién).

L 2R R 2 4

ACCION DE REVISION

Inadmisidn del recurso de reposicion cuando se carece de legitimi-
dad para actuar

“(...) Como bien lo ha indicado la Honorable Corte Suprema de Justicia®, la
legitimacidn en el proceso constituye uno de los presupuestos de procedencia de
la impugnacién de las providencias judiciales, asi como para demandar su revisidn,
en cuanto es preciso que el recurrente o el actor ostente la condicion de sujeto
procesal habilitado para actuar, caracter que también es requerido para formular
peticiones dentro de la actuacidn en ejercicio del ius postulandi.

En el caso concreto mediante auto de fecha 2 de septiembre de 2014, esta Sala
admitié la demanda de revision instaurada por la Fiscal 42 Especializada respecto
del proceso mediante el cual la Fiscalia 25 Penal Militar dispuso calificar el mérito
del sumario, cesando procedimiento en favor de los miembros del Ejército Nacional
CT. WSB y TE. JFCV por el delito de homicidio que se les adelanto.

Notificado el auto admisorio e incorporado el proceso penal respectivo, el TC.
WSB como el apoderado del MY. CV y la Fiscal 42, solicitaron la practica de pruebas.

Como consecuencia de lo anterior, la Tercera Sala de Decisidén con auto de fecha
12 de noviembre de 2014 resolvid la solicitud de practica de pruebas presentadas
por las partes, donde se admitieron algunas y se negaron otras, entre estas Ultimas
las solicitadas por la Fiscal 42 Especializada, quien tiene la legitimacion para actuar
dentro de la presente actuacion.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado No. 42489 del 12 de febrero de 2014, M. P.: Maria del Rosario Gon-
zalez Mufioz; auto 14 agosto de 2013, Radicado No. 41597 y fallos de revision del 11 de marzo de 2009, Radicado No. 30510,
22 de septiembre de 2009. Radicado No. 30380 y 14 de agosto de 2012. Radicado No. 33925.
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Contra esta determinacion formuld recurso de reposicion la Fiscal 133 Dele-
gada ante los Jueces Especializados Adscrita a la Unidad de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario de la Fiscalia General de la Nacién.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

Asi las cosas, dentro de la presente accion de revisidn promovida por dicha Fis-
cal 42 no reposa documento alguno donde la misma Fiscalia General de la Nacidn
haya reasignado o efectuado una nueva asignacion, o delegado a la Fiscal 133 para
que intervenga en reemplazo de la Fiscal 42, careciendo por consiguiente de legiti-
midad para actuar dentro las presentes diligencias e interponer por ende recursos
a las decisiones tomadas por esta Corporacion, puesto que no existe fundamento
legal que la acredite en dicho sentido.

]

Como consecuencia, al no ser la recurrente la Fiscal asignada, es decir, la 42
Especializada, se inadmitird el recurso de reposicion interpuesto por las razones
anteriormente expuestas. (...)”. (Rad. 158063, 16 de diciembre de 2014, M. P.: CN.
(RA) Carlos Alberto Dulce Pereira, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

E ACCION DE REVISION

Legitimacion para demandar una accion de revision

“(...) De cara a la legitimacién ha de destacarse que ‘La accidn de revision podrd
ser promovida por Fiscal Penal Militar, el Ministerio Publico, el defensor y los demds
intervinientes, siempre que ostenten interés juridico y hayan sido legalmente reco-
nocidos dentro de la actuacion materia de revision’, segun lo dispone de manera ex-
presa el articulo 357 ibidem, es decir, los Unicos legitimados para incoar esa accion,
son los sujetos procesales alli referidos.

Para efectos de la presente decision, no se hace necesario continuar con el
examen de los demas presupuestos referidos al contenido de la demanda, pues
salta de bulto que en el caso bajo estudio, la demandante no esta legitimada
para promover validamente la accidn de revision de la providencia de fecha 24 de
agosto de 2012, mediante la cual la Fiscalia 25 Penal Militar decretd la cesacion de
procedimiento a favor de los procesados, ante esta jurisdiccidn, en tanto que la
DRA. SPMO Fiscal 133 Especializada de la Unidad de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario de la Fiscalia General de la Nacion, no ostenta la calidad
de Fiscal Penal Militar, como tampoco de sujeto procesal. (...)”. (Rad. 157925, 09
de mayo de 2014, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de
Decision).

31
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APLICACION DE LOS PRINCIPIOS, REGLAS Y
rdI}IE.Ic‘I'EAP;gSs DEL DICA EN LAS OPERACIONES

“(...) Al respecto habra de precisarse que los principios, reglas y preceptos con-
tenidos en el Derecho Internacional de los Conflictos Armados, tiene plena vigencia
y son aplicables dentro del territorio Colombiano al conflicto sin caracter interna-
cional que vive nuestro pais, en virtud del denominado bloque de constitucionali-
dad inferido del articulo 93 superior y de las leyes 5 de 1960 aprobatorias de los
Cuatro Convenios de Ginebra de 1949; 171 de 1994 aprobatoria del Protocolo Il de
1977 adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra; y la Ley 32 de 1985 aprobatoria
de la Convencién de Viena de 1969, disposiciones que permiten afirmar que en el
caso bajo estudio debe aplicarse como regla de interpretacidn los Principios del
Derecho Internacional Humanitario.

En este punto ha de aclararse que la figura juridica de origen foraneo cono-
cida como ‘bloque de constitucionalidad’, es una técnica juridica que permite al
Juez Constitucional, en virtud de la existencia de cldusulas de reenvio instituidas en
aquellas Constituciones abiertas, como la nuestra, a través de una interpretacion
armoénica con un texto normativo concreto o conjunto de textos normativos, un
principio o un conjunto de principios, ampliar el contenido objetivo del texto fun-
damental, que para el caso del marco constitucional colombiano, por disposicién
de los articulos 93 y 94 superiores, esta limitado a los derechos, deberes y garantias
consagrados en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

En ese orden de ideas, desde la sentencia C-225 de 1995 que trata sobre el
control automatico de constitucionalidad de la Ley 171 de 1994 aprobatoria del
Protocolo Il de 1977 adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter inter-
nacional, la Corte Constitucional ha precisado que el contenido de tales disposicio-
nes ‘.. no vulnera la soberania nacional, ni equivale a un reconocimiento de beli-
gerancia de los grupos insurgentes’, por tanto, los tratados internacionales sobre
derecho internacional humanitario, son llamados a ser aplicados en las situaciones
del conflicto armado sin caracter internacional, posicidon que ha sostenido de mane-
ra pacifica en posteriores decisiones, entre muchas otras, la C-148 de 2005, C-291
de 2007, C-488 de 2009 y C-615 de 2009, precedentes constitucionales en los que
se ha entendido que los cuatro convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adi-
cionales, al igual que la convencién contra el genocidio, hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

Dentro del marco precedente, debe tenerse en cuenta que la obligacion de
abstenerse de utilizar la fuerza o hacer uso de ella como ultima ratio y en especial
la fuerza letal, no hace parte del Derecho Internacional Humanitario o Derecho de
la Guerra, por el contrario la existencia de confrontaciones bélicas, bien sea de ca-
racter internacional (guerra entre Estados) o sin caracter internacional, es decir,
confrontaciones armadas entre Fuerzas del Estado y Grupos Insurgentes, es lo que
origina la necesidad militar y en consecuencia, justifica la aplicacién del Derecho In-
ternacional de los conflictos armados que de un lado determina la proteccion de la



victimas de los conflictos armados y de otro, establece las normas internacionales
que rigen la conduccién de las hostilidades.
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Bajo ese entendido, el Unico objetivo valido que se debe buscar al planear y
ejecutar una operacion militar, debera ser el debilitar el potencial de su adversario
para alcanzar una ventaja decisiva de caracter militar, presupuesto del que germina
el principio de necesidad militar que justifica el uso de la fuerza letal, la adopcién de
medidas, la utilizacién de medios y métodos de violencia permitidos por el derecho
convencional y el derecho consuetudinario, indispensables para obtener la Unica
finalidad bélica.

]

El derecho a emplear la fuerza o violencia en la forma y en el nivel necesario
para alcanzar el sometimiento del adversario, debe ejercerse bajo el respeto abso-
luto de los cuatro principios que representan el minimo de humanidad, los cuales
deben observarse, tanto en los conflictos de caracter internacional como en aque-
llos que no poseen esa representacion, los cuales corresponden en su orden a los
principios de Distincidn, Proporcionalidad, Limitacidn y Respeto a las Garantias Fun-
damentales de las Personas, los tres primeros atafien a la forma como deben con-
ducirse las hostilidades y el ultimo, al respeto del ser humano victima del conflicto.

Estos principios por su naturaleza son generales y abstractos, no obstante, de
su contenido se derivan reglas especificas que los puntualizan, desarrollan y facili-
tan su aplicacién en términos practicos, asi, segun el principio de distincidn, se debe
diferenciar entre quienes participan directamente en las hostilidades y quienes no
lo hacen, es decir, la poblacién civil, pues su finalidad especifica es garantizar el
respeto y la proteccién de la poblacidn civil y los bienes de caracter civil, en esa
medida solamente pueden dirigirse los ataque contra objetivos militares (bienes y
sujetos combatientes).

El principio de proporcionalidad tiene como finalidad minimizar los dafios cola-
terales ocasionados a la poblacion civil y a los bienes de caracter civil, que puedan
generarse como resultado de una operacion militar y en ese sentido, cuando sean,
inevitables debe existir un equilibrio entre los perjuicios ocasionados a personas y
bienes de caracter civil, respecto de la ventaja militar especifica que se pretende
obtener. Por su parte, el principio de limitacién, no permite la utilizacion de medios
y métodos de guerra que puedan causar danos superfluos o sufrimientos innece-
sarios en el adversario; y finalmente, el principio de respeto a las Garantias Funda-
mentales de las Personas, busca garantizar el trato conforme a la dignidad humana
y el permitir el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas que no
participan en las hostilidades o han dejado de participar, por cualquier causa.

Desde esa perspectiva, comoquiera que los hechos objeto de la presente inves-
tigacidn tuvieron ocurrencia durante el desarrollo de una operacién militar planea- 3 3
da dentro del marco del derecho de los conflictos armados, segln se evidencia en
la orden fragmentaria de operaciones ‘Mision Tdctica N° 04 Certero a la Operacion
Faradn de la Quinta Brigada’, en la que de manera expresa desarrolla los principios
de distincion y proporcionalidad, necesariamente los nefastos y lamentables resul-
tados, deben examinarse tomando como reglas de interpretacidn los principios del
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Derecho Internacional que regula los conflictos armados, en perfecta armonia con
las disposiciones del derecho punitivo interno, relativas al error en que pudieron
haber incurrido los procesados, aspecto central del recurso de alzada. (...)”. (Rad.
157498, 26 de junio de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segun-
da Sala de Decisién).

L 2K R 2NN 4

) ATAQUE AL INFERIOR

Para salvaguardar la disciplina militar, no puede sacrificarse la
integridad fisica de los subalternos

“(...) afirma el apelante que el actuar del sargento ARCD, no fue doloso y sim-
plemente se traté de una accién para preservar la disciplina e integridad fisica de
los soldados que estaban discutiendo, argumento que fue rechazado por el Minis-
terio Publico ante esta Instancia y que en igual sentido considera la Sala no tiene
respaldo probatorio, pues por el contrario se advierte de los testimonios y del video
que fue aportado como prueba al sumario, que la fase cognoscitiva de la accién —el
querer disciplinar a los soldados por la fuerza—y su aspecto volitivo —querer su rea-
lizacién— confluyeron en la conducta del procesado, para darle cuerpo a un indicio
grave de responsabilidad en su contra, pues desde ningln punto de vista resulta
légico justificar el uso de la fuerza para lograr la disciplina en la fuerza publica, toda
vez que es precisamente a través de estos actos que se pierde la identidad y la
transparencia de la misién constitucional.

Una vez confrontada la version del procesado, con los testimonios rendidos por
los afectados y demas testigos que presenciaron los hechos, asi como del video en
donde se grabd el momento en que ocurrio el suceso investigado, se rompe la cohe-
rencia factica narrada por el procesado y se descarta completamente la posibilidad
de que los uniformados hubieran considerado la intervencién de su superior como
un acto licito para salvaguardar la disciplina en las filas militares.

Son precisamente los hombres bajo su mando quienes sostuvieron en diver-
sas diligencias que el comportamiento del suboficial no fue el adecuado y el que
esperaban de su superior. (...)". (Rad. 157796, 15 de noviembre de 2013, M. P.: CR.
Pedro Gabriel Palacios Osma, Cuarta Sala de Decisidn).

L 2R R 2

ATAQUE AL SUPERIOR

Elementos necesarios para que se configure una via de hecho

“(...) para la configuracién del delito de ataque al superior'®, es necesario que
concurran los siguientes requisitos:

10  “Elque en actos relacionados con el servicio, ataque por vias de hecho a un superior en grado, antigiiedad o categoria, incurrira,



1. La condicidn de inferior jerarquico del sujeto activo.

2. El caracter de subordinado del sujeto activo.

3. Que se haya producido un ataque por vias de hecho al superior.
4. Que el ataque se produzca en actos relacionados con el servicio™.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

En cuanto a los dos primeros requisitos, no amerita un mayor andlisis en virtud
a que se encuentran debidamente acreditados dentro del paginario y no han sido
motivo de disenso por parte de la defensa, sin embargo en lo relacionado con los
requisitos del numeral 32 y 42 encuentra la Sala que es ahi precisamente en donde
no se adecua la conducta desplegada por el sargento MBSP en contra del teniente
coronel FRC con los elementos estructurales del tipo penal, como lo ha reclamado
la defensa, dado que de una parte el instructor coligié la via de hecho en ‘el solo
hecho de increpar a su superior, alzarle la voz, gritar e insultar como lo hizo el
encartado’'? y por otro lado la relacién con el servicio la presumié muy a pesar de
que el procesado se encontraba excusado del servicio.

]

Resulta fundamental para el desarrollo del problema juridico citar algunos con-
ceptos desarrollados por la Corporacién sobre la via de hecho en los delitos de
Ataques y Amenazas a Superiores e Inferiores:

‘En el delito de ataque al inferior tenemos que su estructura responde basica-
mente a la existencia de una accién de ataque o agresion que se da de un superior
a un inferior, siempre que los acontecimientos se produzcan en actos relacionados
con el servicio.

Respecto al concepto de ataque, entendido como la ejecucidon de actividades
encaminadas a acometer o embestir a alguien con impetu, constituye una verdade-
ra agresion real y objetiva...”®3,

De la misma manera se pronuncié mas adelante:

‘... las ofensas verbales pueden constituir via de hecho, segun el contexto en
que ellas se produzcan. Estas, pueden infringir varios bienes juridicos, porque en
efecto, las ofensas verbales pueden afectar el honor militar, si ellas se concretan
en imputaciones deshonrosas que guardan relacién con un deber militar o policial
(articulo 140 del C. P. M.), o la integridad moral, si no existe esa relacién (articulo
220 C. P.). Pero en uno u otro caso, dichas ofensas, pueden lesionar el bien juridico

por esa sola conducta, en prision de uno (1) a tres (3) afios”. Articulo 99 de la Ley 1407 de 2010 (similar texto en el articulo
118 de la Ley 522 de 1999).
11  Sobre el alcance y contenido de dicho ingrediente normativo, la Corte Suprema de justicia ha manifestado: “Con todo, no le

asiste razén al libelista cuando considera que los fallos equivocaron su juicio al estimar que los hechos por los que fue enjui-
ciado el procesado fueron cometidos en actos relacionados con el servicio, pues no hay nada mas claro que el ataque recibi- 3 5

do por el soldado DGG fue perpetrado por su superior —Cabo Primero DGT- mientras cumplia una orden directa de caracter
administrativo en las instalaciones de la Base Militar de Barranco Minas. Es nitido que la conducta punible tuvo lugar durante
el desenvolvimiento de una tarea inherente al cargo o funcién y por lo tanto, guarda estrecha relacion con el servicio mismo.
Ciertamente, lo observado es que se inicié legalmente un procedimiento propio de la actuacion de la fuerza publica —funcién
de caracter administrativo-, y durante el mismo se presentd una extralimitacién cuantitativa en el cumplimiento de la labor por
parte del procesado.” Sentencia del 25 de junio de 2008, Radicado 28.761, M. P.: Dr. Augusto J. Ibafiez Guzman.

12 Cfr. folio 41

13 TSM. Sentencia del 05 de junio de 2006, citada en el Cédigo Penal Militar, Editorial Leyer, decimotercera edicién.
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de la disciplina, si ellas afectan gravemente la relacion armadnica entre superior-su-
bordinado, caso en el cual, adquieren el calificativo de vias de hecho’**.

Se extrae de las anteriores referencias que una accién o comportamiento lo-
gra constituirse en via de hecho cuando afecta gravemente la disciplina, cuando
menoscaba la subordinacidn y la jerarquia militar, requiriéndose para su real confi-
guracién de una agresion o violencia fisica o verbal inminente, sin que sea necesa-
rio para su consumacion que se produzca afectacion en la integridad personal del
atacado, por cuanto dicho reato militar es de mera actividad. (...)”. (Rad. 157851,
19 de diciembre de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma, Cuarta Sala de
Decision).

L 2R R 2 4

=] AUTO INHIBITORIO

Naturaleza excepcionalisima del instituto — Para su decreto se exige
certeza sobre las hipdtesis normativas que lo originan

“(...) En efecto, recordemos que en procura de lograr la vigencia de un orden
justo, imperativo de todas las autoridades de la Republica, pero particularmente de
las jurisdiccionales, los asuntos que sean sometidos a nuestro conocimiento deben
por regla general finiquitar con una decision de mérito, que sea fija y estable, en la
gue se proyecte y concrete el derecho a la luz del ordenamiento juridico, y no en
una, en la que, como es el caso de la inhibicidn, se deje en la indefinicidn la contro-
versia, motivo este que hace de tal acto una excepcion a la regla general que nos
obliga a prevalecer y materializar el derecho sustancial.

Por tanto, siendo como es la decision inhibitoria una figura excepcionalisima,
en la medida en que niega el acceso a la administracion de justicia, en su sentido
mas amplio, las hipdtesis legales que dan lugar a ese finiquito de la etapa procesal,
deben aparecer probadas con suficiencia y plenitud, mas alla de cualquier duda, tal
como asi lo ha ensefiado la jurisprudencia Nacional, veamos:

‘En otros términos, la inhibicion, aunque es posible en casos extremos, en los
cuales se establezca con seguridad que el juez no tiene otra alternativa, no debe ser
la forma corriente de culminar los procesos judiciales. Ha de corresponder a una
excepcién fundada en motivos ciertos que puedan ser corroborados en los que se
funde objetiva y plenamente la negativa de resoluciéon sustancial. De lo contrario,
es decir, mientras no obedezca a una razon juridica valedera, constituye una forma
de obstruir, por la voluntad del administrador de justicia, el acceso de las personas
a ella?® (subrayado de la Sala).

Los eventos para que proceda la inhibicidn en cuanto a la apertura del proceso
penal, sefalados en el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Penal, han de apa-

14  TSM. Radicado 154533 M. P.: CR. Ismael Lépez Criollo, 23 de junio de 2009.
15  Corte Constitucional — Radicado C-666 del 28 de noviembre de 1996 — M. P.: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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recer probados con la suficiencia y plenitud caracteristicas de una decisién fruto de
la certeza procesal cuya firmeza permanece mientras no se desvirtien probatoria-
mente ‘los fundamentos que sirvieron de base’ para proferirla, al decir de la norma
353 ibid./%* (subrayado y negrillas nuestras). (...)”. (Rad. 157713, 20 de agosto de
2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera Sala de Decision).
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¢ ¢ 4 0

CAUSALES DE AUSENCIA DE
RDESQI’oO“I‘I’SABII.IDAD EN LA LEY 1407

No existe vacio. Causal dispuesta en el numeral 12 del articulo 32
solo opera como atenuante punitivo

“(...) ha de precisarse que en cuanto a las causales de ausencia de responsabi-
lidad no existe ningln vacio o laguna en la ley punitiva castrense, por tanto, no es
posible recurrir a otros cédigos como lo hizo el apelante, en tanto que la Ley 1407
de 2010, en el articulo 33, nuevo Cddigo Penal Militar, disposiciéon que regula de
manera expresa y completa la figura juridica de la ausencia de responsabilidad, de
manera idéntica a la desarrollada en el Cédigo Penal Ley 599 de 2000.

En ese orden, debe resaltarse que el numeral 12 del articulo 33 de la Ley 1407
de 2010, establece que ‘12. El error invencible sobre una circunstancia que diere
lugar a la atenuacion de la punibilidad dard lugar a la aplicacion de la diminuente’,
disposicion idéntica a la desarrollada en el numeral 12 del articulo 32 del Cddigo
Penal, sobre la que habra de decirse que no se trata de una causal que exima de res-
ponsabilidad al procesado como lo pretende hacer valer el apelante, simplemente,
actua como causal de atenuacién para efectos de disminuir el quantum punitivo y
bajo ese entendido solo opera en el momento de proferir sentencia, no al momento
de resolver situacion juridica. (...)". (Rad. 157784, 27 de septiembre de 2013, M. P.:
MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decisidn).

¢ ¢ 4 0

CENTINELA- BIEN JURIDICO TUTELADO-
EL SERVICIO

La circunstancia de haberse retirado el procesado del servicio activo
no hace injustificados los fines de la pena

“(...) no aparece pertinente afirmarse —como también lo adujo el defensor— que
por tratarse de un bien juridico contra el Servicio, y el procesado deja de pertenecer 3 7
a la fuerza publica, haria inutil la consideracion de los fines de la pena (articulo 12
Ley 1407/10), pues por ejemplo, el fin de prevencién general que se refiere a la ad-
vertencia de sancién que hace la ley penal a través de los tipos penales (faz negati-

16  Corte Suprema de Justicia — Radicado 2901 del 13 de julio de 1998 — M. P.: Dr. Didimo Pdez Velandia.
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va), y el apuntalamiento del sistema juridico para su conservacion (faz positiva), y el
fin de prevencidn especial, en cuanto se trata de la conminacién al condenado para
la no incursion en nuevas ilicitudes, no estrictamente en idénticos delitos como en
este caso contra el Servicio, sino a través de su correccion para que no atente nue-
vamente contra el sistema juridico, permanecen incélumes. (...)”. (Rad. 157999, 21
de julio de 2014, M. P.: CN. (RA) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

COAUTORIA EN EL DELITO CULPOSO

A pesar de la dificultad en su estructuracion dogmatica, del princi-
pio de legalidad y del desarrollo de la coautoria en Colombia, es-
tima la Corte que para concebirse requiere de la concurrencia de
conductas imprudentes, siempre y cuando cada una de las acciones
aisladamente realizadas tenga la suficiente entidad para la produc-
cion del resultado tipico.

“(...) La responsabilidad en contra del aerotécnico PAG por el delito de lesiones
personales culposas es a titulo de coautor, forma de participacion que fue sustentada
en suposiciones por parte del a quo, las cuales no fueron argumentadas ni probadas
juridicamente, pero si materializadas en el aparente descuido del suboficial al haber
dejado el arma en una cama, desencadenando de esta forma una serie de eventos im-
prudentes que finalizaron con una lesidn por arma de fuego en el cuerpo del soldado M.

En este orden de ideas, la sentencia de primera instancia en contra del aerotécni-
co PAG carece de una argumentacion juiciosa, probatoria y juridica, pues desconoce
el Fallador de Instancia, que la coautoria propia o coparticipacién de los procesados
es a titulo de autores penalmente responsables de delitos culposos —si bien es cierto
no habia sido admitido este criterio anteriormente—, hoy por hoy, la jurisprudencia
colombiana sefala que para dicho efecto se requiere la concurrencia de conductas
imprudentes siempre y cuando cada una de las acciones aisladamente realizadas fue-
se suficiente para la produccién del resultado tipico aunado a que no debe existir
acuerdo de voluntades para su realizacion.

Sobre este topico la Corte Suprema de Justicia nos ilustra:

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

En la doctrina, un sector minoritario siempre ha defendido la existencia de una
coautoria funcional culposa, postura que desde la ultima década del siglo pasado
ha venido adquiriendo cada vez mas fuerza'’. Por ejemplo, en la séptima edicién de

17  Cfr. Roxin, Autoria..., pags. 740-741.



Autoria y dominio del hecho de 1999, Roxin, citando a Weisser, sefiala como punto
de partida para establecer una coautoria imprudente ‘que los intervinientes estén
sometidos objetivamente al mismo deber de cuidado, que cooperen voluntaria-
mente en realizar la accidn u omision descuidada y que cada coautor sea consciente
de que a los demas se le dirigen las mismas exigencias de cuidado que a él mismo’*.

-
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Obsérvese ademas que, tal como lo reconoce Zaffaroni?®, la concurrencia de
conductas imprudentes encajaria dentro de los pardmetros de la llamada coautoria
propia o pluriautoria, sin perjuicio de la denominacidn de autor, en la medida en
gue se considere que cada una de las acciones individualmente realizadas fue su-
ficiente para la produccién del resultado tipico y no exista acuerdo de voluntades
para su ejecucién’® (subrayado fuera de texto).

]

Al respecto, el doctrinante nacional Alberto Sudrez Sanchez?, al explicar la
coautoria en el delito culposo sefiala que el acuerdo comun en el elemento sub-
jetivo de la conducta punible no se representa en el concierto de voluntades para
la obtencidn de un resultado lesivo, sino en esa voluntad conjunta de llevar a cabo
esa infraccion al deber objetivo de cuidado, es decir, a la conducta infractora de la
norma de cuidado; y es claro que en el presente caso, no obra prueba que permita
determinar que existié dicho acuerdo de voluntades en la infraccidn al deber objeti-
vo de cuidado entre el aerotécnico PAG y el soldado N que conllevara a las lesiones
del soldado M, y menos que existiese esa voluntad conjunta de llevar a cabo la con-
ducta descuidada infractora de la norma de cuidado o en esa realizacidn conjunta,
con division del trabajo, de la actuacion constitutiva de dicha infraccion del deber
objetivo de cuidado?.

Asi las cosas, lo que sostuvo el a quo para condenar al aerotécnico es que con
la accion de haber dejado ‘tirada en la cama’ la pistola se aportd para la ocurrencia
del resultado tipico y, por lo tanto, debia responder como coautor del delito de
lesiones personales culposas. Es decir, que cada una de las acciones emprendidas
tanto por el aerotécnico PAG, como por el soldado N no fueron suficientes para la
produccion del resultado tipico, sino que el mismo se concreté debido a la concu-
rrencia de ambas.

Sin embargo, en el delito imprudente la ley no diferencia las clases de inter-
vencién ni las formas de causacién del resultado tipico, sino que cada uno de los
procesados debe recibir un tratamiento igual a titulo de autor®. Asi las cosas, el a
quo debia sustentar como el dejar un arma ‘tirada en la cama’ podia desencadenar
en el resultado tipico, en otros términos, cdmo con dicha accidn individualmente
realizada era posible ocasionar la lesién al soldado M, circunstancia que si acontece
con la conducta realizada por el soldado NOCA, quien por su propia iniciativa decide
tomar el arma de fuego (pistola), quitarle el cartucho de la vida, cargarla y accionar

18 Ibidem, pag. 742. 3 9

19  Zaffaroni, Op. cit., § 53, IV, 1.

20  Sentencia Proceso No. 27388 8 de noviembre de 2007. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. M. P.: Julio Enrique
Socha Salamanca.

21 Ibid., p. 546.
22 Suarez, Alberto. Autoria, Universidad Externado de Colombia. Bogota, D. C., 32 ed. 2007, pag. 547.
23 Sentencia 27388, 08 de noviembre de 2007.
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el disparador con el cafidn en direccidn a su companiero de fila, produciendo el re-
sultado conocido en autos; lo que no sucedio en la supuesta accidon imprudente que
realizé el suboficial, sumado a que no esta plenamente probado que él hubiese sido
la persona que dejara el arma en la cama y menos cargada, lo que si da por probado
la juez de instancia, incurriendo en un falso juicio de existencia.

En este orden de ideas, no estamos en presencia de una coautoria propia para
el delito imprudente, pues, ademds de no presentarse el acuerdo de voluntades
en la infraccion al deber objetivo de cuidado, tal como timidamente lo plantea la
juez de instancia, tampoco se da la condicién de que con el accionar del implicado
PAG de manera independiente se hubiese podido producir el resultado tipico, dicha
circunstancia solo se dio en el accionar del soldado N.

Dicho lo anterior, y teniendo en cuenta que el delito de lesiones personales
culposas, para su estructuracion exige como verbo determinador causar u ocasio-
nar lesion a la integridad corporal de otra persona lo que no fue infringido por el
aerotécnico PAG, se hace obligatorio predicar la atipicidad del comportamiento del
inculpado pues no se desbordd la érbita del derecho penal, debiendo la Sala acoger
el primer reproche propuesto por la apelante y el concepto del Ministerio Publico
ante esta instancia, en tal sentido habra de revocarse la sentencia de primera ins-
tancia, para en su lugar absolverlo, con base en las razones juridicas y probatoria-
mente aqui esbozadas. (...)”. (Rad. 157786, 7 de febrero de 2014, M. P.: CR. Pedro
Gabriel Palacios Osma, Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2 4

CONCURSO APARENTE

Principio de consuncion — Abandono del puesto recoge
materialmente el supuesto de la desercién

“(...) se puede colegir que la situacion factica expresada en la resolucion de
acusacion y en la sentencia no contemplan todos los supuestos de hecho ocurridos
y aqui referidos, simplemente se concentran en afirmar la generalidad mas no la
particularidad, por ello, sefialan que el supuesto de hecho se reduce a la ausencia
del procesado al traspasar los limites del campamento, sin detenerse a precisar la
especifica condicidon que ostentaba en ese instante el procesado, que no es otra,
que la de ser integrante de la guardia que ejerceria la funcidn de seguridad y vigi-
lancia de la unidad militar.

Reconstruidos asi los hechos, se ha de precisar, que el nucleo esencial de la
imputacion realizada al SLR. V.G.L.A. estaria radicada en el hecho de haberse au-
sentado de la Base Militar, ausencia que podria abordar el punible de desercion de
manera general y desprevenida, como también, podria encajar en el supuesto de
hecho contenido en el punible de desobediencia, igualmente los hechos ocurridos
tienen las caracteristicas dispuestas en el punible de abandono del puesto; frente
a tal panorama, podria pensarse en un concurso de tipos penales correspondiendo



entonces determinar, si es un concurso real y efectivo, o si por el contrario, se trata
de un concurso aparente. (...).

-
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Lo anterior implica, que se han de encontrar los criterios dogmaticos que per-
mitan construir la diferencia entre los concursos dentro de los cuales sobresale la
unidad de accidn, la que se ha de entender en la moderna teoria del delito no en
el simple movimiento muscular, ni tampoco dependiendo de la singularidad de un
resultado material; sino que, este criterio de unidad de accién ha de ser entendido
bajo la interrelacidn de criterios ontoldgico-normativos, es decir, la correlacidn en-
tre el propdsito voluntario del sujeto y el juicio normativo previsto para ello en el
tipo penal, de manera que la unidad de accidn, se ha materializado por la conducta
del procesado en la ausencia al deber y funcién militar.

]

Por lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Sala de Decision, en el caso
sub judice se ha de hablar de un concurso aparente de tipos penales, al encontrar-
se reunidos los requisitos adicionales al de unidad de accién en cabeza del SLR.
V.G.L.A. en su conducta materializada en la ausencia al deber que tenia de prestar el
servicio para el cual habia sido nombrado, también se advierte la estructuracién de
la apariencia varios tipos penales que contienen el supuesto de hecho desarrollado
(ausencia), al mismo tiempo, que el criterio de un Unico sujeto activo, las anteriores
premisas nos llevan a desarrollar los principios que la doctrina ha edificado para
descartar o no que se trate de un concurso aparente de tipos penales.

Los principios referidos no son otros que el de i) especialidad, entendido como
la descripcién conceptual mas completa, es decir, que ante la existencia de un tipo
penal basico existe otro especial que agrega o imprime otro elemento. ii) Consun-
cion, se presenta cuando un tipo penal contiene el desvalor de otro, es decir, un
tipo penal consume al otro materialmente mas no conceptualmente. iii) Subsidia-
riedad, cuando por voluntad del legislador expresa o tacita un tipo penal se ha de
aplicar por defecto o en subsidio de otro y iv) Alternatividad, dos tipos penales que
protegen el mismo bien juridico se excluyen entre si porque sus caracteristicas son
diametralmente opuestas.

Con el referente dogmatico sefialado en antecedencia, esta Sala de Decision
habra de manifestar que por via del principio de consuncion se hallara la solucion
al concurso aparente aqui planteado para llegar a concluirse que el supuesto de he-
cho contenido en el tipo penal de abandono del puesto es el que recoge material-
mente el supuesto de la desercidn en virtud a que el primero contiene el desvalor
del segundo de los punibles nombrados.

Se concluye la anterior afirmacidn, teniendo en cuenta la determinacion del
contexto en que se realizaron los hechos, las particularidades o singularidades de la
conducta desplegada por el procesado, y en ese sentido se ha de iniciar sefialando, 41
que a las 20:00 horas del 27 de noviembre de 2011 el SLR. V.G.L.A. se ausenté de
la unidad militar, pese a que dos horas antes el Comandante del Pelotdén ‘Héroe
1’ expidié la orden del dia No. 003 en la que le ordenaba al conscripto integrar el
dispositivo de seguridad y vigilancia de la unidad militar en el rol de centinela en el
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equipo uno, en horarios de faccion de las 01:00 a las 03:00 horas y de las 13:30 a
las 16:00 horas.

La orden del dia referida, y que integrd al SLR. V.G.L.A. para prestar el servicio
de centinela dentro del dispositivo de seguridad y vigilancia de la unidad fue expe-
dida a las 18:00 horas con una vigencia de 24 horas, pues asi se desprende de la de-
signacién de los centinelas que integraban tal componente de seguridad, que para
ejercer y cumplir la citada funcion lo hacen desarrollando actividades alternativas
entre la faccidn y la disponibilidad (servicio), unas y otras comprenden la funcidn
de seguridad y vigilancia, ndtese cdmo en la orden del dia los soldados fueron des-
tinados por horarios para asumir la faccién, evidenciandose que el primero SLR.
Ordodfiez Lopez iniciaba a las 19:00 horas de la noche del 27 de noviembre de 2011
y cada dos horas existia el relevo hasta terminar con el Gltimo momento de facciéon
comprendido de las 16:00 a las 18:00 del 28 de noviembre de 2011. (...).

Conveniente resulta aclarar que el procesado SLR. V.G.L.A., asumia de los dos
estadios de faccioén el primero a las 01:00 horas y el segundo, lo recibia a las 13:30
horas; ello implica, que la funcién de seguridad y vigilancia la iniciaba con un pe-
riodo de disponibilidad a partir de las 18:00 horas hasta la 01:00 horas, luego un
periodo de faccion de las 01:00 a las 03:00 horas, posteriormente retomaba la dis-
ponibilidad hasta las 13:30 horas cuando reiniciaba su segundo periodo de faccion
hasta las 16:00 horas, para terminar con su segundo periodo de disponibilidad has-
ta las 18:00 horas de aquel 28 de noviembre de 2011.

Bajo el principio de consuncién que se ha referido, dira la Sala de Decisién, que
el supuesto de hecho contenido en la desercién de manera general demanda la
ausencia de la unidad militar por haber traspasado los limites del campamento y en
ese sentido la adecuacion tipica de la conducta desplegada por el procesado podria
haberse desarrollado en este tipo penal, pero, resulta que existe otro tipo penal
que recoge dicho desvalor de accién y de resultado bajo el entendido, que ademas
de esa ausencia arbitraria, ella estd condicionada a que suceda en los momentos
en que el sujeto activo se encuentre desempefiando el rol de disponible?* (servicio)
o de faccion.

La conducta desvalorada en el punible de desercidén se materializa en la ausen-
cia, una ausencia en el caso sub judice alinderada por un espacio fisico, pues solo
si desborda los limites la ausencia seria reprochable, sin embargo; en el punible de
abandono del puesto, también se le hace el juicio de desvalor a esa conducta pero
adicionalmente también se desvalora que ella haya ocurrido coetaneamente con
el deber de ejercer la funcion de seguridad y vigilancia, es decir, que el punible de
abandono del puesto recoge el desvalor del punible de desercidn en el caso sub
judice. Podria decirse entonces que en cuanto a la ausencia, es mayor el grado de
lesién causado al bien juridico tutelado en el punible de abandono del puesto que
en el del delito de desercion. (...).

24 ley 1407 de 2010, art. 105 “El que estando de faccion o de servicio abandone el puesto por cualquier tiempo...”.



Por ultimo, ha de reiterarse, que el procesado se encontraba inmerso para la
fecha de los hechos en un dispositivo de seguridad y vigilancia para proteger la
Unidad Militar denominada ‘Héroe 1’ durante un periodo de 24 horas, funcién que
inicid a las 18:00 horas del 27 de noviembre de 2011 y concluia a las 18:00 horas del
28 del mismo mes y afio. Tal funcidn implicaba actividades para su cumplimiento
que se pueden sefialar unas de disponibilidad (servicio) y otras de faccidn, la prime-
ra de ellas es la generalidad de la funcion y la segunda el momento puntual, directo
y de primera linea en que se ejerce esa vigilancia con el apoyo de las armas. Puede
sefialarse entonces, que cuando se esta de faccidon implica estar de manera general
de servicio, pero estar de servicio no implica necesariamente estar de faccion.
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Corolario de lo anterior, la noche del 27 de noviembre de 2011 a las 20:00
horas el SLR. V.G.L.A. se encontraba disponible (servicio) para cumplir la funcién de
seguridad y vigilancia de la Unidad Militar denominada ‘Héroe 1’y en esa misma
hora, se ausenté al desplegar la conducta de retirarse de la unidad junto con su
armamento, esas particularidades de la conducta y el contexto en que se desarrollé
son las que en criterio de esta Sala de Decisidn permiten sefialar que se ajustan al
tipo penal de abandono del puesto que brinda mayor riqueza en cuanto recoge el
desvalor de accion y de resultado contenido en el punible de desercion. Yerro en
la imputacién juridica que ha de ser corregido. (...)”. (Rad. 157886, 31 de marzo de
2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

COLISION DE COMPETENCIAS

Auto que propone la colision es de tnica instancia

“(...) En ese orden, se hace necesario precisar que conforme a lo preceptuado
en el Cédigo Penal Militar, la colisidn se presenta entre dos Jueces de Conocimiento
o dos Fiscales, cuando cada uno de ellos considera que una investigacion determi-
nada es de su competencia, entonces la reclama como suya (colision positiva), o
cuando, se niega a conocer de un determinado asunto porque considera que no
es de su competencia (colisidén negativa), pretensién de demanda o de desacuerdo
para conocer que puede surgir de oficio o a peticion de alguno de los sujetos pro-
cesales.

En el primer caso, basta que el Juez de Conocimiento o el Fiscal, solicite al Fun-
cionario que esta adelantando la investigacién que le remita el expediente expo-
niendo las razones en las que funda su pretensidn, proponiendo colisién positiva
de competencia; si quien recibe la solicitud estima que la competencia radica en
su despacho, debera trabar el conflicto exponiendo las razones en las que funda su
decisidn y remitir el proceso al competente para que resuelva el incidente. 43

En el segundo evento, basta que mediante auto de sustanciacion ordene el
envio de la investigacién al Juez o Fiscal que considere competente para conocer de
ese asunto, exponiendo las razones en las que funda su decisidn, proponiendo a su
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vez colision negativa, si quien recibe el proceso estima que no tiene la competencia
para conocer de ese asunto, debera trabar el conflicto exponiendo las razones en
las que funda su decision y remitir el proceso al competente para que resuelva el
incidente.

Cuando el conflicto se presenta entre dos funcionarios de la jurisdiccion es-
pecial castrense, los llamados a dirimir esa oposicién de intereses en las que las
partes no ceden, son los respectivos superiores funcionales, asi, cuando la colision
de competencia se presente entre Jueces Penales Militares de Conocimiento, el
competente para definir cual de los dos debe conocer de ese asunto en particular,
es el Tribunal Superior Militar®; cuando el desacuerdo se presenta entre dos Fis-
cales Penales Militares, el competente para definir quién debe conocer, es el Fiscal
ante el Tribunal Superior Militar?.

Pero, cuando el conflicto de competencia se presenta entre funcionarios de la
jurisdiccidon penal militar y la jurisdiccién ordinaria, vale decir, entre un Juzgado Pe-
nal Militar o una Fiscalia Penal Militar, con otro despacho judicial de la jurisdiccion
ordinaria, la competencia para dirimir el conflicto, estd en cabeza del Consejo Su-
perior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, conforme a lo preceptuado en la Ley 522
de 1999, articulo 2747, disposicidn concordante con el contenido del articulo 256.6
de la Constitucidn Politica de Colombia® y articulo 112.2 de la Ley 270 de 1996%.

Del estudio sistematico del instituto de la colision de competencia, se infiere
que el conflicto se presenta entre funcionarios de la misma categoria, no opera
entre despachos cuya categoria funcional sea diferente, por ello, debe proponerlo
y trabarlo quien tenga la capacidad jurisdiccional de comprometer tal atribucion,
dentro del estadio procesal en que se encuentre el proceso en ese momento, por
tanto, tal decisién debe adoptarse mediante providencia de sustanciacion, por ello,
el auto que resuelva la peticién de proponer conflicto de competencia formulada
por una de las partes, bien sea accediendo o negando el envio del proceso a otro
funcionario de la misma jurisdiccién y/o a la jurisdiccion ordinaria, es de Unica ins-
tancia. (...)". (Rad. 157708, 30 de julio de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales
Chinome, Segunda Sala de Decisidn).

25  Cddigo Penal Militar, articulo 238. Competencia del Tribunal Superior Militar. Las salas de decisién del Tribunal Superior Militar
conocen:
()

4. De los conflictos de competencia que se susciten entre los juzgados penales militares de primera instancia.

26 Articulo 261. Funciones de los fiscales penales militares ante el Tribunal Superior Militar. Corresponde a los fiscales penales
militares ante el tribunal superior militar:
()

3. Dirimir los conflictos de competencia que se susciten entre los fiscales penales militares ante los juzgados de primera instancia.

27  “Articulo 274. Procedimiento. La colision puede ser provocada de oficio o a solicitud de parte. Quien la suscite se dirigira al otro
juez o fiscal, exponiendo los motivos que tiene para conocer o no. Si éste acepta, asumira el conocimiento; en caso contrario,
enviara el proceso al Tribunal Superior Militar, o al fiscal ante esta corporacidn o a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura, para que alli se decida de plano, segun el caso”.

28  “Articulo 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos Seccionales, segtn el caso y de acuerdo a la
ley, las siguientes atribuciones: (...).
6. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones”.

29  “Articulo 112. Funciones de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Corresponde a la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura: (...).
2. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones, y entre éstas y las autoridades adminis-
trativas a las cuales la ley les haya atribuido funciones jurisdiccionales, salvo los que se prevén en el articulo”.
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CONDENA DE EJECUCION CONDICIONAL
DE LA PENA

Con base en el principio de favorabilidad, deben examinarse los
presupuestos del instituto en la Ley 1407 de 2010 si se trata de
hechos ocurridos antes de la vigencia de esta misma

Revmal

]

“(...) el Ministerio Publico y la Fiscalia Penal Militar, expresaron que al procesa-
do debia otorgarsele el subrogado de la condena de ejecucién condicional, ya que
las caracteristicas del arma de fuego, segun el Decreto 2535 de 1993, estd cataloga-
da como arma de defensa personal.

Al respecto en la sentencia del Juez a quo, desmotivadamente se limité a ex-
presar que se trataba ‘sin lugar a dudas son destinadas para la seguridad y defensa
nacional’ y por ende no tendria lugar al subrogado.

Asi las cosas, la sola falta de motivacion del Juez de instancia ameritaria a la
Sala para revocar la decision y en su lugar otorgar el subrogado; pero no solamente
por ello sino que durante el trdmite del proceso penal no se hizo verificacion de las
caracteristicas del arma de fuego, excepto su marca, de la cual se dice que corres-
ponde a calibre 9 mm. Con ello, se hace imposible llegar a la conclusién acerca de
si se trata de un arma de las que estan categorizadas en el articulo 11 (armas de
defensa personal) o en el articulo 8 (armas de guerra o de uso privativo de la Fuerza
Publica) del Decreto 2535 de 1993. Pero por si fuera poco, el Juez de instancia tam-
poco dio una lectura a las previsiones del articulo 63 de la Ley 1407 de 2010, espe-
cificamente el numeral tercero, que resulta mas favorable al procesado, en cuanto
dentro de los presupuestos para el otorgamiento de la ejecucion condicional de la
pena, no esta incluida su limitacidn para los delitos culposos en general ni tampoco
incluye los delitos en los que estén vinculados bienes del Estado destinados para la
Seguridad y defensa Nacional. (...)". (Rad. 157698, 02 de julio de 2013, M. P.: CN.
(R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES. OBJECION DICTAMEN

Prueba grafoldgica sobre copia es valida — Objecion por error grave

“(...) por cuanto para la practica del Experticio Técnico -Documentologia y Gra-
fologia Forense— por parte de peritos del Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses no solo se exige el documento original, como reclama el Apelante, puesto
qgue esta misma prueba también se puede realizar en documento copia cuando el
funcionario judicial no dispone de originales y lo informa asi en el oficio petitorio, 45
caso en el cual se envian las copias de la cuales dispone; (...).

(...) refulge que en momento alguno reune los requisitos para objetar los Dic-
tdmenes Periciales, ya que la Defensa opugnadora se limita a reiterar y repicar en
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forma genérica que los Experticios Técnicos se desarrollaron sobre puntos de De-
recho que son de conocimiento privativo del Juez, expresando etéreamente que el
perito no puede emitir juicios de valor como lo son el establecer irregularidades en
un proceso contractual, pero sin sefialar del texto literal cual es el error. (...).

Pues téngase en cuenta que no basta la simple mencidn de objetar por Error
los Dictdmenes Periciales, ya que es indispensable precisar el error en los términos
en que el ordenamiento procesal lo exige, entendido este, como bien lo sefiala la
Honorable Corte Suprema de Justicia en ‘el conocimiento equivocado de una cosa’;
a mas que la Defensa apelante en total escisidn de la pericia, en la objecién omite
toda referencia a las conclusiones de los peritos, y por ende el puntualizar como se
compromete severamente con tal error los resultado de este medio de conviccidn,
y menos aun en sefalar las pruebas en que se basa para evidenciar el tan mentado
Error. (...)". (Rad. 157544, 28 de agosto de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguiza-
mon Zarate, Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2 4

DEBER DE MOTIVAR LAS SENTENCIAS
JUDICIALES

La sentencia se debe soportar con argumentacion juridica de
conformidad con la prueba legalmente allegada a proceso

“(...) Del mismo modo se concluyé sobre la antijuridicidad y culpabilidad de la
conducta imputada, siendo sorprendente que se diga en la sentencia de un modo
facilista, que por no existir causal que justifique la conducta o los exonere de res-
ponsabilidad, la conducta resultaba culpable.

Tal omisidn, que no puede ser permitida en un juez de conocimiento, teniendo
en cuenta que se demanda de él un trabajo de argumentacion juridica que soporte
la sentencia en los medios legales de conviccidn allegados al proceso, asunto que
resulta imprescindible sobre todo en materia penal donde se encuentra en juego
el derecho fundamental a la libertad de una persona, resulta violatoria del debido
proceso, razén por la cual, sin entrar a examinar a fondo el cuestionamiento de la
apelante, se decretard la nulidad de lo actuado de manera oficiosa.

Y es que se trata de asunto de trascendental importancia, que no puede ser
despreciado y por el contrario debe servir de fundamento para reprochar la actitud
del Juez..., quien olvidando su rol y sus obligaciones legales, profiere una decisién
gue no reune las caracteristicas de una verdadera sentencia, en tanto omitié referir-
se a todos los hechos y asuntos planteados en el proceso por los sujetos procesales,
con indicacién expresa y concreta de las razones facticas, juridicas y probatorias
que respaldasen el sentido de su decision.

Tampoco motivo lo relacionado con la dosificacién de la pena, quedandose exa-
geradamente breve al sefialar sin mayores argumentos y sin realizar el proceso de
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individualizacion de la pena, que como no existian causales de agravacion, procedia
a imponer la pena de 12 meses de arresto, circunstancia que resulta inadmisible e
inaceptable. (...)"”. (Rad. 157123, 30 de octubre de 2013, M. P.: CR. Ismael Enrique
Lopez Criollo, Primera Sala de Decision).

-
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DEL CENTINELA

Indebida adecuacion tipica. Precision conceptual del tipo penal

“(...) Encuentra la Sala sin dificultad que, conforme a la denuncia y material
probatorio obrante, las conductas realizadas por el soldado Mendoza Mejia el dia
de los hechos investigados se ajustan a la descripcion comportamental de peculado
sobre bienes de dotacion y centinela, y no abandono del puesto, como erradamen-
te lo hace la fiscalia y el juzgador primario. (...).

Discrepa la Sala el que se haya condenado al procesado por un reato que no
ha cometido, como es el abandono del puesto, pues se esta es frente al injusto del
centinela. No pueden desatender los funcionarios y partes el principio de legalidad
del delito y de especialidad de la norma, lo que nos lleva a ratificar que uno de los
punibles por el que se debe acusar al SLR. Mendoza es el del centinela y no el de
abandono del puesto. Es claro que el hoy procesado fue nombrado de centinela,
recibié el puesto y encontrandose de faccidon decide separarse del mismo, siendo
el elemento puesto un componente normativo del tipo y que identifica uno de los
fendmenos pluricomportamentales que caracteriza el injusto del centinela, no el
reato en su integridad. La orden del dia, el SLR. Mendoza Mejia y los testigos son
convergentes al sefialar que asumio el turno de centinela de 00:00 a 03:00 horas
y que tras haberlo recibido a eso de las 00:45 horas se ausento sin permiso de su
puesto. (...).

Verificado lo probado a este momento no hay duda que se estd frente a un
concurso heterogéneo de delitos entre centinela y peculado sobre bienes de dota-
cidn, siendo aquel el delito medio y este el delito fin. Por lo que no puede olvidar la
Fiscalia Militar ni el Juzgador primario que el injusto del centinela busca preservar
las condiciones éptimas del servicio de seguridad y vigilancia requeridas en insta-
laciones, bienes militares y policiales, asi como miembros de la Fuerza Publica o
personas destacadas en especificos espacios de tiempo en los lugares asignados,
sin importar el sitio donde se ubique el establecimiento militar que por razones de
organizacidn u operaciones se encuentra estatico en determinado lapso.

No puede olvidarse que el centinela es un individuo, entiéndase militar o po-
licia, armado y colocado en un sitio, lugar o zona determinados con misiones defi- 47
nidas de seguridad y vigilancia, es el vigia, son los ojos y oidos de la Unidad, es la
primera linea de defensa; un servicio de centinela se concibe en las instalaciones
de una Brigada o un Batalldn, Base, Fuerza Naval, Comando Aéreo, Estacion o De-
partamento de Policia, como se crea en una base fija 0 movil, o en el sector donde
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cambucha o descansa la unidad militar, companiia, pelotdn, que hace una pausa en
un eje de avance hacia un objetivo determinado. Precisar qué es un centinela no es
solo acudir al Reglamento de Servicios de Guarnicidn, que dicho sea admite a mas
de las diferentes clases de guardias, lo que se denomina en la Seccién F ‘puestos
especiales’ que se conciben como aquellos que se instalan en determinados lugares
con misiones de vigilancia y seguridad; sino también acudir y dar una lectura siste-
matica al ‘Reglamento de Combate Irregular’ que regula la situacion de tropas en
combate, no en guarnicién en labores administrativas, el que precisa entre otros
aspectos las tacticas de combate, la organizacion de las bases, las formas de patru-
llaje; determina igualmente la manera de empleo de CENTINELAS en la noche o en
el dia en eventos operacionales. (...).

El Reglamento también ensefia las herramientas de que se vale el centinela
para proteccidn y reaccién, como trincheras, alambradas, zanjas de arrastre, tram-
pas de alerta temprana, casamatas, nucleos de resistencia con equipos de combate
gue pernoctan permanentemente y donde igualmente se han de organizar turnos
de centinela en dreas de operaciones.

Bajo este entendido yerran los que siguen pensando que el concepto centinela
solo se concibe en unidades de patio o guarnicién en grandes ciudades y en situa-
ciones de paz, no puede olvidarse que la Fuerza Militar en Colombia de tiempo
atrds no opera de la misma manera que hace cincuenta afios, pues era una realidad
distinta, las amenazas no solo estan al interior de los cuarteles, el enemigo de estos
tiempos es diferente, con capacidad de organizacidn y dafo, lo que ha demandado
fortalecer las operaciones. Hoy la situacidn del conflicto, el enemigo, las amenazas,
la forma de operar es disimil y de ello no se puede sustraer el Juez Militar. (...).

Por manera que es innegable que el nombramiento y funcién que ejercia el
soldado Mendoza Mejia, el dia y momento de los hechos, eran del centinela, por lo
gue una de las conductas a endilgar ha de ser esta y no la de abandono del puesto,
pues este injusto busca proteger el servicio pero a partir de situaciones generales y
diversas, diferentes a la especial y particular del centinela; asimismo preservar la di-
versidad de acciones del servicio de régimen interno de las unidades y del ejercicio
del mando. (...)". (Rad. 157893, 03 de diciembre de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés
Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2 4

DEFINICION DEL SERVICIO MILITAR COMO
ACTO ADMINISTRATIVO COMPLEJO

Su no cumplimiento, constitutivo de acto contrario al deber oficial
en el punible de cohecho

“(...) Esta Sala considera entonces que el punible de cohecho propio vulnera
el bien juridico tutelado de la Administracién Publica, lo que se traduce en que el
ejercicio de la accidn penal busca repeler todas aquellas actuaciones que agredan



el aspecto funcional y de servicio que implica la funcién publica y en este sentido,
el servidor publico no solo estda obligado a regular su actividad conforme a las nor-
mas legales, sino también con sujecién a la dignidad, probidad e imparcialidad que
el cargo le impone, y, en consecuencia, al realizar funciones publicas no solo esta
regido por las leyes y reglamentos, sino también por estas calidades que regulan la
actividad del servidor estatal, lo que es ain mas evidente con la expresién ‘deberes
oficiales’, de los que hacen parte tales calidades®.
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Es precisamente ese deber de moralidad, imparcialidad y probidad que se de-
manda del Sargento Segundo RA y que al acceder a un pacto de apoyo al margen
de los protocolos sefialados para definir la situacién militar de los dos jovenes, vul-
nera esos deberes oficiales, recuérdese que el punible de cohecho no requiere la
materializacion de ese acto contrario a los mencionados deberes oficiales por no
ser un punible de resultado sino que por el contrario, la conducta se evidencio en el
momento de aceptar esa promesa por llegar a un convenio, el cual quedé probado
a partir del andlisis probatorio que se hiciera a los testimonios que contextualizaron
la situacion factica y sobre todo con la construccidn de la prueba indiciaria sefalada
en precedencia.

Para terminar este acapite habra de decirse que no le asiste razon al apelante
cuando argumenta que el Sargento RA no consumo la conducta, pues su funcién
no era la de expedir recibos de pago y no tiene vocacion de prosperidad dicho ar-
gumento, pues aqui el reproche penal se hace bajo el entendido que la definicidn
de la situacién militar es un acto administrativo complejo que encierra varios actos,
y varias voluntades de diferentes érganos o dependencias, claro esta que dirigidas
al mismo fin y que en su calidad de ayudante de la Subdirecciéon de Reclutamiento,
como servidor publico le surgen esos deberes oficiales que no son otros que la
preservacion de la moralidad, la eficiencia en el servicio, que para el caso sub judice
es el correcto cumplimiento al protocolo establecido en la Ley de Reclutamiento y
Movilizacidn, con miras a obtener la definicidn de la situacién militar de los jovenes
GFPy YFR.

De manera que ese convenio sobre un apoyo futuro para lograr que estos jéve-
nes definieran su situacidn militar sin cumplir los requisitos establecidos, se traduce
en la promesa de agraviar los deberes oficiales que como servidor publico en su
calidad de integrante de la Subdireccién de Reclutamiento del Ejército Nacional,
debia velar por su preservacién y cumplimiento.

Corolario de lo anterior, la definicidn de la situacién militar no se circunscribe
a la expedicién de un simple recibo de pago sino que implica mas actividades que
vistas en su conjunto, se traducen en un acto administrativo complejo y que dados
los deberes oficiales demandados al Sargento RA por su cargo, implican un actuar
con probidad, es decir actuar con rectitud y honradez en busca de preservar el cum- 49
plimiento irrestricto de ese acto administrativo complejo, sin embargo, a pesar de
ello, aceptd una promesa con el fin de a futuro vulnerar ese acto complejo y lograr
la definicién de la situacion militar de dos jévenes, por ello se dird entonces, que no

30  Universidad Externado de Colombia. Lecciones de derecho penal. Pag. 124.
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se comparte el planteamiento defensivo en el sentido de minimizar la conducta a la
expedicidn de un recibo de pago ya que en el caso sub judice, esta se concentra en
la vulneracién del deber oficial de fidelidad, honestidad y probidad para el cumpli-
miento del acto administrativo complejo, deber oficial que debe cumplir desde su
rol de la ayudantia de la Subdireccion de Reclutamiento. (...).

En referencia a lo anterior, la Sala ha de precisar que si bien la expedicién de
un recibo para el pago de libretas militares puede ser la materializacion de lo que el
tipo penal ha considerado como elemento descriptivo ‘realizar acto contrario a los
deberes oficiales’, aquel recibo de pago no seria el Unico evento naturalistico que lo
materializa pues los deberes oficiales implican otros estandares como se anotaron
en precedencia. Y adicional a ello y con mayor relevancia ha de recordarse que el
punible de cohecho no requiere la materializacidn de lo prometido pues este se
estructura con aquella promesa en el caso sub judice de a futuro contrariar los de-
beres oficiales con independencia de su cumplimiento.

Corolario de lo anterior se habra de sefialar que la definicion de la situacion
militar no se debe observar de manera aislada en cada tramite (inscripcion, exa-
men médico, sorteo, etc.) es decir sin contexto, por el contrario desde la visidn del
derecho administrativo ello se reputa como un acto administrativo complejo donde
concurren voluntades de diferentes dependencias de la misma institucién orienta-
das al mismo fin y en virtud de ello los servidores publicos que intervienen en su
produccion tienen ademas de las funciones que demanda su cargo aisladamente,
el deber oficial de velar porque el conjunto del acto administrativo en su desarrollo
y produccion esté gobernado por los principios del servicio publico de moralidad,
eficiencia, probidad, fidelidad y honestidad, que en ultimas constituyen el deber
oficial.

Con fundamento en lo anterior se dird que la conducta de apartarse de esos
deberes oficiales para dar paso a un convenio donde se promete la posibilidad de
apartarse del respeto y cumplimiento en la creacién y publicacion del acto adminis-
trativo para favorecer la definicion de la situacién militar de los jovenes GFP y YFR,
constituye el eje fundamental del reproche penal al considerar que ello configura
el verbo rector (aceptar promesa) y el elemento descriptivo del tipo (acto contrario
a los deberes oficiales), consecuente con ello se estructura la adecuacion tipica del
punible de cohecho propio en cabeza del Sargento Primero (r) RAR dentro del es-
pecifico contexto de la organizacién administrativa que adelanta la definicion de la
situacion militar de los colombianos, puntualmente, de los jévenes referidos. (...)".
(Rad. 157559, 26 de febrero de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas, Se-
gunda Sala de Decision).
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DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD
DE LOS DELITOS DE LESA HUMANIDAD
Y DE LOS CRIMENES DE GUERRA

Rewstal

“Finalmente, en lo que corresponde a la imprescriptibilidad que alega la re-
currente frente a delitos como de lesa humanidad y crimenes de guerra, las altas
cortes han dejado muy claro que esta circunstancia no se aplica de manera genera-
lizada. (...)”. (Rad. 157737, 31 de enero de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce
Pereira, Tercera Sala de Decision).

]
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DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO

Sus alcances y de los delitos contra la poblacidn civil

“(...) Asi las cosas, podemos afirmar que de las versiones de la victima, de sus
familiares, de sus amplias contradicciones, asi como de la valoracion de la prueba
técnica, se infiere que no se puede dar por probado que uno de los miembros del
Ejército Nacional efectivamente entrd a su residencia y de forma indiscriminada y
sin reparo alguno disparé sobre la poblacién civil como bien lo destacan tanto el
Ministerio Publico ante la Primera Instancia, como de su par que funge ante esta
Corporacién. (...).

Pero amén de lo anterior tenemos claro también que los hechos materia de
investigacion ocurrieron en el marco del conflicto armado interno que vive nuestro
pais, en el desarrollo de un combate y que por ende las normas aplicables son las
del DIH.

Como ya se anoto, las infracciones mas graves al DIH son equiparadas a cri-
menes de guerra, pero la categoria de ‘infracciones graves’, teniendo en cuenta el
derecho internacional actual, no podria inicialmente predicarse para los conflictos
internos, empero, la tendencia hoy en dia es considerar que las violaciones mas
serias al DIH cometidas en los conflictos internos, son también crimenes de guerra,
toda vez que este concepto es mas amplio, e incluye otras conductas ademas de las
encuadradas como infracciones mas graves.

Es claro entonces que el Estatuto de la CPI califica como crimenes de guerra las
serias violaciones del DIH aplicable en los conflictos armados no internacionales.

Debe entonces tenerse claro que por DIH aplicable debe comprenderse las vio-
laciones graves del articulo 3 comun y las serias violaciones de las leyes y los usos 5 1
aplicables en conflictos no internacionales dentro del marco establecido por el de-
recho internacional.
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Asi las cosas, de manera general las disposiciones del Protocolo Il incluidas en
el Estatuto y que son consideradas crimenes de guerra son aquellas dirigidas a ga-
rantizar la proteccion de la poblacidn civil, tanto en sus vidas como en sus bienes. Es
este entonces el propdsito en esencia del DIH, y el medio para llevarlo a cabo no es
otro que la limitacién de los métodos y medios de combate, asi como la distincién
entre combatientes y no combatientes.

De todo lo anteriormente dicho podemos colegir que se califica como crimenes
de guerra los ataques intencionados contra la poblacién civil (articulo 8.2), o contra
su propiedad.

Podemos decir entonces que para tener la intencion de cometer un crimen
de guerra —en nuestro caso el crimen de guerra interna—, es necesario ademas de
tener conocimiento del conflicto de guerra, cometer el crimen igualmente; es decir,
se tenga la intencidn, de tal forma que se exigen ademas de los elementos materia-
les del crimen, o actus reus, el elemento de la intencionalidad, o menus rea, para
gue la persona pueda ser penalmente responsable, por eso es que el articulo 30 del
Estatuto de la CPI establece que el sujeto debe actuar ‘con intencién y conocimien-
to de los elementos materiales del crimen’ y la verdad sea dicha que en este proce-
SO no se avizora la existencia de un crimen de guerra y menos aun intencionalidad
alguna (conducta dolosa en materia penal) por parte de los miembros del Ejército
Nacional que participaron en el desarrollo y ejecucién de la operacién militar, pues
esta goza no solo de legalidad sino también de legitimidad, lo que no se ha puesto
en duda ni por el mando superior ni por organismos internacionales que hayan
cuestionado su actuacion.

De esta forma, al no tratarse de un crimen de guerra podemos arribar frente
a toda la normatividad mencionada y sustancialmente comentada a la siguiente
conclusién:

Los hechos ocurrieron el 12 de julio de 2001, antes de entrar en vigencia la Ley
599 de 2000, por ende como lo expresé la honorable Corte Suprema de Justicia®!
no resiste el calificativo ni de crimen de guerra ni en particular de la comision de
delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humani-
tario, particularmente respecto de las lesiones en persona protegida, pues la impu-
tacion no seria otra —siguiendo el derrotero de la Corte Suprema de Justicia— que
unas lesiones personales comunes, inicialmente por no demostrarse una conducta
dolosa, pero mas all3, en virtud de la aplicacion del principio de legalidad estricta,
previa consideracion que dicha normativa no habia entrado al mundo juridico en el
ambito penal teniendo en cuenta la fecha de los hechos y la entrada en vigencia de
la ley penal, siendo la norma aplicable el Decreto Ley 100 de 1980. {...).

Concordante con lo anterior, no hay duda que la normatividad a aplicar en tor-

no a la prescripcion de la accidn penal para las lesiones personales ocasionadas en
la menor L.L.G.U. es la contemplada en el cédigo penal ordinario, por tratarse de

31 Auto del 11 de marzo de 2010, Radicado 33301, M. P.: Alfredo Gomez Quintero.
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un delito comun, (...)”. (Rad. 157737, 31 de enero de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos
Alberto Dulce Pereira, Tercera Sala de Decision).
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DELITOS DE ABANDONO DEL PUESTO
Y CENTINELA

Importancia de los reglamentos del servicio de policia, su vigencia
y relevancia para el derecho penal militar

“(...) A simple vista el tema de la vigencia de los reglamentos de Supervision
y Control de servicios para la Policia Nacional y, el Reglamento de Servicio de la
Policia, asi como de los derogados, Reglamento de Servicios de Guarnicidn para la
Policia Nacional y, Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural para la Policia Nacional,
no tendria ninguna importancia ni repercusion en el derecho penal militar, pues se
trata de normas de caracter administrativo interno para la Institucién Policial, no
obstante, dado que los denominados delitos tipicamente militares son normas en
blanco, se debe recurrir a la figura de la remisidn legislativa, que para el caso opera
en forma tacita, para complementar las hipodtesis delictivas que deban imputarse
a quien es investigado por la comision de las citadas conductas, como ocurre en el
caso bajo estudio.

Como tales reglamentos operan para complementar los tipos penales, confor-
me al principio de legalidad de los delitos, solo podra recurrirse a los que se halla-
ban vigentes para el momento de la ocurrencia del hecho investigado, so pena de
vulnerar el debido proceso previsto en el articulo 29 superior, que establece que
‘Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le impu-
ta, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio’ (...).

Comogquiera que los hechos objeto de esta investigacion tuvieron ocurrencia en
el municipio de Chita (Boyaca), el dia 15 de abril de 2012, data para la cual se en-
contraba en vigencia la Resolucion No. 00912 del 5 de abril de 2009 por medio de la
cual se expide el ‘Reglamento del Servicio de Policia’ y deroga el antiguo ‘Reglamen-
to de Vigilancia Urbana y Rural para la Policia Nacional’ contenido en la Resolucidn
No. 9960 del 13 de noviembre de 1992, e igualmente, se encontraba en vigencia la
Resolucion No. 03514 del 5 de noviembre de 2009 por medio de la cual se expide el
‘Reglamento de Supervision y Control de Servicios para la Policia Nacional’y deroga
el ‘Reglamento de Servicios de Guarnicion para la Policia Nacional’ Resolucion No.
9857 del 9 de noviembre de 1992, las disposiciones aplicables al caso bajo estudio
son los nuevos reglamentos, en tanto que los mismos cobraron vigor desde la fe-
cha en que fueron expedidos, es decir, desde el mes de abril y noviembre de 2009, 5 3
respectivamente.

Llama la atencién de este Colegiado el hecho que, no son solamente las dispo-
siciones derogadas citadas por la apelante, las Unicas que el sefior Juez de Instancia
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pretende hacer valer y aplicar, mas grave aun resulta el abierto desconocimiento
qgue hace del nuevo Cddigo Penal Militar Ley 1407 de 2010, para aplicar disposicio-
nes de la Ley 522 de 1999 ya derogadas, en cuanto afirma que el supuesto factico
investigado, ‘no permite adecuar la conducta frente al tipo penal Del Centinela, sino
frente a la descripcion comportamental del articulo 124 del Codigo Penal Militar,
contemplada como Abandono de Puesto, que al tenor literal reza:’*, pues, de ade-
cuarse en los tipos penales previstos en la derogada disposicidn, se estaria vulne-
rando el principio de legalidad. (...).

Bajo esa realidad dogmatica, el Juez al plantear su hipétesis parte de un su-
puesto verdadero, no obstante, después de valorar erréneamente los medios de
prueba, llega a una conclusidn igualmente errédnea que por supuesto este Colegia-
do, al igual que lo hace la Fiscal impugnante, no puede compartir, pues el A quo no
soloincurre en errores en la valoraciéon de la prueba por falso juicio de identidad, en
tanto que hace decir a los medios de prueba lo que ellos objetivamente no rezan y
por falso juicio de conviccidn, en cuanto desconoce el valor probatorio del testimo-
nio rendido por el Comandante de la Estacion de Policia Chita y los documentos que
contienen un estudio sobre las debilidades en la seguridad de la Unidad Policial,
dirigido al Comandante del Departamento y allegado en fotocopia a este proceso,
sino que ademas, refleja un craso desconocimiento de la forma como operan los
servicios de seguridad de las instalaciones policiales en las Estaciones ubicadas en
zonas de desorden publico y pequefias poblaciones, asi como la filosofia y la forma
en que operan los servicios de vigilancia, conforme a las previsiones de los nuevos
reglamentos.

En este punto es donde los reglamentos internos que regulan la supervisién y
control de los servicios en la Policia Nacional, asi como el propio servicio de Policia,
adquieren la verdadera importancia para el derecho punitivo castrense, en tanto
gue no solo permite visualizar la filosofia que orienta el servicio de policia, sino que
ademads orienta al operador judicial en lo atinente a la forma como se debe prestar
ese servicio y nos lleva a diferenciar, para efectos de la imputacién juridica de las
conductas punibles, no solo cuando se esta de servicio o de faccién, sino ademas,
cuando se esta de centinela o prestando un servicio de los que normalmente co-
rresponden al denominado servicio de vigilancia policial, o ante cualesquiera otro,
como sucede con los esquemas de seguridad de dignatarios, carabineros, etc.

De manera que, para establecer si un policial esta de centinela o prestando un
servicio corriente de vigilancia, naturalmente debe partirse del rol funcional que
objetivamente desempefia, asi como de las caracteristicas del servicio que presta,
siempre y cuando haya sido designado por quien tenia competencia para ello, como
lo ha entendido esta Corporacion y la apelante, para luego, determinar algunos
formalismos que deben seguirse en la designacién del servicio, como el nombra-
miento escrito mediante orden del dia, en tanto que no pueden hacerse prevalecer
las formas sobre lo sustancial, pues de no haberse observado algunas formalidades
previstas en el reglamento, si el policial estda cumpliendo en forma inequivoca con
una funcién determinada en la norma y fue destinado a ese servicio por su superior

32 Folio170C. 0. 1.



con competencia para hacerlo, la formalidad de la designacion no puede prevalecer
sobre la funcidn, pues en todo caso, en gracia de discusidn estariamos ante un fun-
cionario de hecho y en ese orden, debe responder por las obligaciones y deberes
que tal servicio le impone, e igualmente, acceder a los derechos y garantias deriva-
das del mismo.
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Conforme a lo preceptuado en el articulo 32 de la Resolucidn 03514 de 2009 —
Reglamento de Supervision y Control de Servicios para la Policia Nacional®, quien
ejerza como centinela debe cumplir entre otras funciones, las de prestar seguridad
de las instalaciones debiendo permanecer en un lugar de faccién asignado; cumple
con las consignas asignadas por su superior inmediato; en caso de detectar una
amenaza o ataque terrorista contra la instalacidn policial, activa la alarma; debe
evitar el estacionamiento en zonas aledafias a las instalaciones; etc., siendo enton-
ces la mision principal, la seguridad de las instalaciones donde funcione la unidad
policial.

]

El servicio de centinela tiene como caracteristicas esenciales, conforme a la
citada disposicidn, la prestacion de servicio de seguridad de las instalaciones poli-
ciales; debe ser prestado por un Patrullero, Agente o Auxiliar de Policia; el policial
que preste ese servicio debe estar entrenado y dotado con el armamento necesario
para el servicio; debe ser nombrado en un sitio, lugar o zona determinada que de
manera general se denominan garitas, con misiones definidas de seguridad; vy, de
manera general debe ser designado por orden del dia.

Por el contrario, el Servicio de Policia como tal, entendido como el servicio de
seguridad y vigilancia que presta la Policia Nacional de manera ininterrumpida en
las areas urbanas y rurales de todo el territorio nacional, mediante acciones pre-
ventivas, disuasivas, de control e investigacion de delitos y contravenciones para
cumplir con las funciones que le han sido asignadas en la Constituciéon Nacional,
segln se infiere de los preceptos de la Ley 62 de 1993 y la Resolucion 00912 de
2009, es eminentemente comunitario, es decir, esta dirigido hacia la proteccion de
los derechos y garantias de los ciudadanos, no de la proteccion de las instalaciones
policiales. (...).

Bajo la égida del actual Reglamento del Servicio de Policia — Resolucion 00912
del 9 de abril de 2009, es un servicio publico con ‘cardcter eminentemente comuni-

33 Articulo 32. Centinela de la Unidad de Informacién y Seguridad de Instalaciones. Es el servicio prestado por un integrante del
Nivel Ejecutivo en el grado de Patrullero, Agente o Auxiliar de Policia, designado por la orden del dia de la unidad, entrenado y
dotado con el armamento necesario para el servicio, nombrado en un sitio, lugar o zona determinada, con misiones definidas
de seguridad; su relevo sera llevado a cabo por el Relevante de la Unidad de Informacion y Seguridad de Instalaciones.
El Centinela de la Unidad de Informacién y Seguridad de Instalaciones cumple con las siguientes funciones:
. Permanece en un lugar de faccion asignado sin ausentarse de él durante el servicio cumpliendo misiones de seguridad.
. Cumple con las consignas y responsabilidades transmitidas por el Jefe de la Unidad de Informacidn y Seguridad de Instala-
ciones o el Relevante de la misma.
En caso de detectar una amenaza o ataque terrorista contra la instalacién policial, activa la alarma establecida por la unidad, 5 5
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la cual debe ser explicada a todo el personal que labore en la misma para reconocerla en caso de ser utilizada.

Atiende al publico en forma cortés y lo acompafia a la dependencia que requiera visitar, cuando sea asignado por el Jefe de
la Unidad de Informacién y Seguridad de Instalaciones.

Controlay evita el estacionamiento de vehiculos frente a las instalaciones y demds zonas aledafias que no sean parqueadero.
Responde por el armamento, equipos y elementos puestos bajo su responsabilidad.

Mantiene el orden y aseo de la Unidad de Informacién y Seguridad de Instalaciones.

Mantiene la disciplina en el manejo del equipo de comunicaciones.

Las demds relacionadas con la naturaleza del servicio y que le asignen las leyes y reglamentos.

&
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tario, preventivo, educativo, ecoldgico, solidario y de apoyo judicial’®*, encaminado
a mantener y garantizar el libre ejercicio de los derechos, las libertades publicas y
la convivencia pacifica de todos los habitantes en el territorio nacional?®>, mediante
‘actividades preventivas, disuasivas, educativas y de control’*®, es decir, haciendo
presencia en la comunidad tendientes a amparar la vida, honra y bienes de los
ciudadanos.

Las actividades de policia a las que se refiere la norma obedecen a lo que se
denomina vigilancia por objetivos, como resultante del plan de seguridad ciudada-
na que debe elaborar el comandante de la unidad policial*’ con fundamento en el
diagndstico local de seguridad obtenido en el marco del programa de municipios
seguros y en el andlisis y conclusiones de los comités de vigilancia®, teniendo como
base la memoria local y topografica®*® debiendo tener en cuenta ‘el reconocimiento
de los factores generadores de violencia y en informacion sobre los fendmenos de-
lincuenciales propios de cada departamento y/o municipio™®, a través de los deno-
minados cuadrantes, mas conocidos como policias de mi barrio y los patrullajes® a
pie, a caballo, en vehiculo, en bicicleta, etc.

Esas actividades de Policia, en el ambito urbano tienen como finalidad, la si-
guiente:

Articulo 52. Finalidad. En el dmbito urbano, la Policia Nacional en cumplimiento
de sus funciones tiene como propdsito el desarrollo de planes integrales dirigidos a:

® Prevenir y controlar los delitos y contravenciones que afectan la seguridad
ciudadana.

® Reducir la criminalidad en dreas criticas afectadas por bandas delincuenciales
y criminales, asi como redes de apoyo de los grupos armados ilegales.

® Fortalecer la Policia de Infancia y Adolescencia, para el desarrollo de activi-
dades de prevencion que permitan contrarrestar los abusos y maltratos a los
menores, asi como la violencia intrafamiliar.

® Fortalecer la Policia Ambiental y Ecoldgica, para la Proteccion de reservas na-
turales, prevencion y educacion ambiental y ecoldgica; acciones para la pre-
vencion, mitigacion y atencion de desastres™?.

34  Articulo 35, Resolucién 00912 de 2009.

35  Articulo 36, Resolucién 00912 de 2009.
Son fines del servicio de policia:
1. Mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas.
2. Mantener la convivencia pacifica.
3. Preservacion y restablecimiento del orden publico cuando es turbado.
4. Prestar el auxilio que requiere la ejecucidn de las leyes y las providencias judiciales y administrativas.
5. Ejercer, de manera permanente, las funciones de investigacion criminal, respecto de los delitos y contravenciones.
6. Facilitar la resolucion de conflictos mediante el didlogo, la mediacion y la conciliacion.

36  Articulo 44 de la Resolucién 00912 de 2009.

37  Articulo 121 de la Resolucién 00912 de 2009.

38 [dem.

39  Articulo 122 Resolucién 00912 de 2009.

40  Articulo 125 Resolucién 00912 de 2009.

41  Articulos 66, 67, 68, 69, 70 y siguientes de la Resolucién 00912 de 2009.
42 Resolucién 00912 de 2009.



Ademas de las anteriores actividades, las Estaciones de Policia de los munici-
pios ubicados en areas de orden publico, como ocurre en el caso que nos ocupa, el
servicio de vigilancia policial debera desarrollar planes para contrarrestar las accio-
nes y movilizaciones de grupos ilegales armados al margen de la ley, en las areas
rurales consideradas como corredores estratégicos, segun prevé el articulo 61 de la
Resolucion 00912 de 2009.
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Articulo 61. Prestacion del servicio en corredores de movilidad de grupos
armados ilegales. A través del servicio de policia se desarrollardn planes de des-
pliegue y cobertura territorial en dreas rurales consideradas estratégicas, con el
apoyo de unidades fijas o moviles para contrarrestar las acciones delincuenciales
y bloquear la utilizacion de los corredores de movilidad por parte de los grupos
armados ilegales’.

En suma, bajo el nuevo esquema reglado en el Reglamento de Servicios de
Policia, hoy el denominado servicio de vigilancia estd dirigido a la comunidad en la
que ejerce jurisdiccion la unidad basica de Policia (Estacion de Policia) y obedece
al desarrollo de un plan de vigilancia comunitaria por objetivos que comprende ac-
ciones comunitarias de prevencién, disuasion y control realizadas por la Policia del
Cuadrante, con apoyo del sistema de participacién ciudadana (red de prevencion,
gestion comunitaria, encuentros comunitarios, frentes de seguridad, red de coope-
rantes, redes de apoyo ciudadano, etc.)®, y patrullajes a pie, a caballo, en bicicleta,
motorizados, etc.

Bajo ese entendido, si bien es cierto, en las Estaciones de Policia ubicadas en
municipios pequefios muy apartados de los grandes centros urbanos y sobre todo
en aquellos de orden publico, los servicios de seguridad de las instalaciones poli-
ciales, vale decir, los centinelas, son nombrados dentro del personal que integra la
vigilancia como tal, también lo es que, debido a la funcidn que cumplen, se pueden
diferenciar claramente entre los que prestan vigilancia y los que prestan de cen-
tinelas, asi utilicen la misma clase de armas, sin que ante la falta de la orden del
dia, pueda mutar las caracteristicas del servicio o las funciones encomendadas y la
finalidad que busca cada servicio (...)". (Rad. 157636, 30 de octubre de 2013, M. P.:
MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

DELITO DE CONCUSION

Demostracion del constrefiimiento y del poder intimidante
hacia la victima

“(...) Asi las cosas, no cabe duda entonces como bien lo coligio el juzgador, que 5 7
en el presente caso la conducta consistié en constrefiir al concusionado para que
este entregara una suma de dinero, por ende el delito se perfeccioné en ese mo-

43 Articulos 135, 136, 137, 138, 139, 140, 141 y siguientes; Resolucién 00912 de 2009.
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mento, independientemente de que este hubiera producido un resultado tangible
y que este se hubiera prolongado en el tiempo.

Dicho en otros términos, el acto del constrefiimiento fue uno solo y se llevo a
cabo cuando el policial SS le efectud a su par la ilegal exigencia a cambio de archi-
varle la indagacidn disciplinaria que se adelantaba en su contra como efectivamen-
te ocurrid, resultando accesorio el hecho que pretende hacer ver la defensa, que
cuando supuestamente se pretendia hacer entrega de la suma de seiscientos mil
pesos, ya la actuacion se encontraba en dicho estado, lo que conduciria a la atipi-
cidad de la conducta, aspecto que de plano se descarta, pues no es un elemento
del tipo ni requisito —como se acaba de apreciar—, que se materialice la entrega del
dinero o de la utilidad, pues basta la manifestacidon del acto constrefiidor, inductor
o la solicitud de dinero o de otra utilidad, independientemente de que el sujeto pa-
sivo sobre el que recae la conducta se encuentre o no en posibilidad de cumplirla.

Es decir, la sola manifestacion de la pretension y de su exteriorizacion de cual-
quiera de las referidas hipdtesis materializa la concusion.

En cuanto al poder intimidante a que alude la impugnante y que tiene que ver
con que presuntamente la voluntad del quejoso se hubiese afectado efectivamen-
te, expresa que de haber sido cierta esta afirmacion no hubiese buscado a una
persona que la orientara respecto a lo que deberia hacer, ni hubiese acudido a la
Policia Judicial y no hubiese contado con su familia, simplemente hubiese cedido en
silencio a las pretensiones de su supuesto victimario, de donde se interroga ¢écual
es ese poder intimidante cuando el supuesto pago y todo el operativo judicial se
realizé cuando ya el denunciante aseguraba el resultado que favorecia sus intereses
para luego denunciar algo que supuestamente lo tenia atemorizado o intimidado?

Sobre este particular es necesario precisar que la misma Corte Suprema de
Justicia® ha sefialado que el constrefiimiento es idoneo cuando se emplean medios
coactivos que minan la voluntad del sujeto pasivo o se le amenaza manifiestamente
con actos de poder para conseguir el lucro o la utilidad indebida pretendida, mien-
tras que en lainduccién el resultado doloso se concreta por un exceso de autoridad,
subrepticio, como es obvio, para presentar como legitimo un acto que no lo es y,
de paso, generar temor o intimidar al sujeto pasivo con el fin de que omita o haga
aquello que el funcionario quiere, so pretexto de evitar o extender ain mas un per-
juicio en su contra; y en lo tocante a la solicitud, esta tendra que ser expresa, clara
e inequivoca —en donde no hay lugar a dudas—, con total abandono de episodios de
violencia, o quizas engafos, artificios y amenazas sobre la victima, con el dnimo de
enajenar su propia funcién o cargo, y por ese camino ilegal, percibir cierta cantidad
de dinero o utilidad similar, o la promesa que asi sera.

De la situacion factica se infiere de manera didfana que en el presente caso se
tratd sin lugar a dudas de un constrefiimiento puesto que no solo le manifestd el
poder que tenia sobre la actuacion disciplinaria que se adelantaba en su contra,
lo cual se corrobora con las funciones que se allegaron al plenario como miembro

44 Sentencia del 19 de agosto de 2010, Radicado 29934. M. P.: Javier Zapata Ortiz.



de la Oficina de Control Interno Disciplinario del Departamento de Policia Boyaca
en su calidad de sustanciador, teniendo dentro de sus funciones la de practica de
pruebas, revisar expedientes para verificar la aplicacion de las formalidades, pro-
cedimientos y términos, proyectar autos interlocutorios y fallos resolviendo los re-
cursos interpuestos, responder por el cumplimiento de los procedimientos y hacer
notificaciones y providencias asi como las diligencias de tramite destinadas a darle
impulso al proceso, hasta evaluar las pruebas practicadas para definir si las prelimi-
nares pasan a formales o en su defecto si se archivan las mismas, previa consulta y
posterior firma del jefe de la oficina, sino también el acto de intimidar con el fin de
acceder a su pretension, so pretexto de evitar un perjuicio en su contra.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

Es bien claro que el PT. SS, en el ejercicio de dichas funciones ejercié un medio
coactivo en aras de minar la voluntad del para ese entonces disciplinado ZN, al
condicionar sus pretensiones econémicas —como lo refiere de forma acertada el
fallador primario— a una sancién disciplinaria, que como lo indica el denunciante,
podria ser hasta de tres meses de suspension.

Esta sola circunstancia tenia un poder intimidante para la victima, mas aun
cuando le hizo ver segun él, la gravedad de los hechos, lo que obviamente generé
en el policial Z gran preocupacion, pues de no acceder a su requerimiento (constre-
fiimiento) veria afectada su carrera en la institucién, mas aun cuando llevaba poco
tiempo al servicio de la misma.

Por estas circunstancias plenamente demostradas en el proceso podemos afir-
mar sin hesitacion alguna, que el hoy condenado abusé de su cargo cuando valién-
dose del mismo, pretendié obtener una ventaja patrimonial de manera indebida,
empleando para estos efectos una coaccién por demas injusta cuando lo compelid
a que le entregase un dinero a cambio de darle un giro a la investigacion para que
no le fuese desfavorable a sus intereses, aspecto que conducia sin lugar a equi-
vocos a vencer el consentimiento del sujeto pasivo a través de ese acto de poder,
donde huelga decirlo, solo basta la potencialidad intimidante que engendra el ilicito
requerimiento, que fue en ultimas lo que llevd a que el policial JLZ tratara de con-
seguir la suma exigida por el PT. S, inicialmente atendiendo las mismas sugerencias
del procesado a través de un préstamo por parte de una cooperativa o de uno de
sus compafieros de trabajo como reposa en el expediente, y posteriormente ante
la imposibilidad de conseguirlo, verse impelido a acudir a sus familiares a quienes
da cuenta de su problema, quienes acuden a la consecucidon del dinero no sin antes
hacer conocer de esta situacion a un tio quien también presta sus servicios a la ins-
titucion policial, quien en ultimas le recomienda acudir al grupo Gaula al que efec-
tivamente solicita su intervencion con los resultados ya conocidos en las fojas. (...)".
(Rad. 157779, 29 de octubre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de Decision).
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DELITO DE DESOBEDIENCIA

Ordenes que competen al ambito Penal Militar — orden ilégica-
Atipicidad de la conducta

“(...) Es importante precisar que esta Corporacidn en diversos pronunciamien-
tos ha venido trazando un derrotero en materia de la clase de érdenes frente al
delito militar de Desobediencia que contempla la Ley 522 de 1999 Cdédigo Penal Mi-
litar, bien sea de la simple y regular orden emitida con miras al mantenimiento de la
disciplina y el cumplimiento del régimen interno del personal de la Unidad militar,
gue no estaria inmersa en la categoria de las érdenes que pueden ser relevantes
frente a este delito, pero también se ha manifestado frente a otra clase de drdenes
gue es necesario analizar por su relevancia y trascendencia para el bien juridico® y
que la Sala ha venido dilucidando en diversos pronunciamientos. (...).

Sin lugar a equivocos, para esta instancia hasta este momento procesal la or-
den materia del presente proceso es del ambito del derecho penal militar y no
disciplinaria como lo pretende hacer ver la Defensa, pues la orden le fue impartida
al sefior ST. S.P. en su calidad de Comandante del Pelotén Dragdn 5 para el cumpli-
miento de la misién tactica Jungla No. 51, drdenes concretas y de relevancia para
la disciplina®, %7,

Se tratd entonces de una orden del servicio, impartida de acuerdo con en el
Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, Ley 836 de 2003
en su Capitulo Ill ‘De las Ordenes’, articulo 30 ‘Atribucién de mando’ pues claro es
que la orden objeto de investigacidn y de presunto incumplimiento por parte del
subalterno fue impartida por el Comandante del Batallon para cada uno de los co-
mandantes bajo su mando, de acuerdo a la misién encomendada.

Con base en estos precedentes judiciales, para la Sala es claro que la orden
impartida por el comandante del Batallén al sefior ST. J.LA.S.P, tenia la suficiente
trascendencia para el derecho penal y en particular para el punible de desobedien-
cia que trae el tipo penal del articulo 115 de la Ley 522 de 1999.

El problema juridico a resolver se concreta entonces en el planteamiento rea-
lizado por la defensa respecto de la orden y frente a sus requisitos y de las consi-
deraciones y motivaciones que sobre el particular realizé el juzgador. Como conse-
cuencia, corresponde determinar si como lo contempla el articulo 31 de la misma
normativa, la orden cumplidé con los requisitos exigidos por la ley, como son: ser
legitima, ldgica, oportuna, clara, precisa y concisa. (...).

Para el evento sub examine, tenemos que la orden que se reputa como des-
obedecida es aquella que se impartié por el Comandante del Batallon al ST. S.P.,

45 Tribunal Superior Militar, Tercera Sala de Decisién, Radicado No. 156825, 26 de enero de 2011, M. P.: MY. (r) Marycel Plaza
Arturo.

46 Tribunal Superior Militar, Tercera Sala de Decision, Radicado 157249, 29 de mayo de 2012, M. P.: CN (r) Carlos Alberto Dulce
Pereira.

47  Tribunal Superior Militar, Tercera Sala de Decision, Radicado No. 157127, 4 de noviembre de 2011, M. P.: CN. (r) Carlos Alberto
Dulce Pereira.



consistente en desarrollar la operacién ofensiva Jungla operacién Elenio median-
te ataques planeados, movimiento envolvente y maniobras de infiltracion sobre el
area general de los municipios de San Andrés, Guaca, Concepcion con el propdsito
de neutralizar a los terroristas del frente Efrain Pabdn Pabdn, en donde resalta que
habia tres fases que debian desarrollarse en donde aparece en la tercera fase accio-
nes en el objetivo que Dragdn 5 debia desarrollar operacidn defensiva sobre el area
general de Guaca en las veredas Arbolito, El Cedro, Sisota, Mirador, La Loma, La
Pefia, Ramirez, La Golondrina, La Ceiba realizando movimiento en direccién sur ha-
cia el sector del PCN 06 55 20 W 072 46 46 vereda Arbolito del Municipio de Guaca
y continta hacia el sur, luego siguen acciones ofensivas en direccién oeste hacia el
sector de Golondrina, por otro lado existia un acapite de érdenes permanentes de
caracter operacional como: 1. la unidad durante todo el movimiento y en especial
al aproximarse a los campamentos se debe tener especial cuidado de no utilizar
caminos o trochas ya que estos estan minados. 2. Para evitar trampas explosivas:
No camine por carreteras, trochas, senderos, caminos, no descanse alrededor de
arboles frondosos, campamentos o casas abandonadas. 3. No permanezca mas de
24 horas en un mismo sitio. 4. Probar equipos de comunicacién antes de iniciar la
misién para solucionar fallas.

-
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]

Esta orden que se aprecia fue emitida por quien tenia la competencia para
hacerlo al existir esa relacion de subordinacion legal entre quien impartia la orden
que era de Comandante de la unidad Tactica y quien debia ejecutarla, subalterno,
jerarquia que ademads era de conocimiento del procesado y que se encuentra rela-
cionada con el servicio y con las funciones propias de las fuerzas militares, cumplia
los pardmetros para considerarse legitima, lo que de contera descarta la posicion
de la defensa en este sentido, razén por la cual no se puede inferir que esta fuese
ilegal, puesto que la orden fue impartida con fundamento en las funciones cons-
titucionales y legales que le corresponden a la fuerza publica, en particular a las
fuerzas militares, dentro de la jurisdiccidon establecida, con tareas fundamentadas
en la ley, los reglamentos y con la atribucion que por mandato le correspondia al
Comandante del Batallén.

Asi las cosas, corresponde establecer si la orden cumple con los demas requi-
sitos de ley. Inicialmente para la Sala esta claro que dicha orden fue legitima, legal,
oportuna, clara, concisa y precisa, empero, para analizar si esta fue légica debemos
tener en cuenta las circunstancias que rodearon los acontecimientos ex ante para
Oficial hoy bajo las bretes del proceso.

Por algo ldgico dice el Diccionario de la lengua espafiola, debe entenderse
como lo esperable por ser una consecuencia natural y justificada por sus antece-
dentes y que por inferencia responden a la razén o al sentido comun. Orden ldgica
ha de entenderse como aquella que se imparte entonces bajo presupuestos justi-
ficados y razonados, que comprende el sentido comun para que se impartay a su 6 1
vez para que se cumpla.

Efectivamente, de la prueba documental que reposa en la actuacion se aprecia
inicialmente que el ST. SP habia solicitado su retiro del Ejército nacional desde el
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mes de abril de 2011, pues a folio 34 del segundo cuaderno original obra la en-
trevista que se le hizo por dicho motivo, donde consta en el punto nimero cinco
del cuestionario ‘describa puntualmente las causas puntualmente que originaron la
decision de retirarse de la institucidon. Respondiendo ‘Desmotivacion por la falta de
transparencia para llevar a cabo un proceso legal como manda la Constitucién, o en
su efecto, las normas militares’, lo que da a entender que en su contra se adelanta-
ba una actuacion disciplinaria.

Posteriormente reposa solicitud de baja de fecha 07 de julio de 2011, dirigida
al Comandante del Ejército, la cual es tramitada por el respectivo conducto regular,
como consta también de folios 296 a 299 del cuaderno uno original.

Asi las cosas, con anterioridad a la orden de operaciones impartida por el co-
mandante del Batallén de Artilleria No. 5 Galdn ‘Misién Tactica No. 51 Jungla”, el ST.
SP habia solicitado su retiro de la institucion, estando a la espera del acto adminis-
trativo que asi lo dispusiera.

Ademas de lo anterior, el Oficial habia sido valorado para el momento de su
retiro por el sicdlogo de la unidad militar (folio 311 y 312) entrevista segun la cual
el profesional ODRC mediante declaracion extrajuicio explicéd sobre sus alcances,
asi: ‘... en mi calidad de psicdlogo hago constar que, el dia 20 de abril de 2011, rea-
licé la prueba psicotécnica al entonces Subteniente de la arma de comunicaciones
JASP, con CC # 00, en el Batallon Juan del Corral del municipio de Rionegro Ant,
cuya prueba se demuestra tres escalas o items por fuera del rango promedio que
son la escala D4 o depresion ansiosa D5 depresion baja energia y D6 culpabilidad y
resentimiento, las cuales se evallian con entrevista psicoldgica en la cual no se en-
contré ningun tipo de alteracion siquiatrica, pero como la evaluacién se hizo en una
solicitud de retiro y/o baja de la institucién militar, se debid haber tenido en cuenta
para no enviar al entonces Subteniente SPJA a ningun tipo de apoyo de operacion
tacticas militares, debido que ampliando los conceptos de las escalas psicoldgicas
CAQ en cualquier momento el Subteniente podria haber presentado sintomas de
desasosiego, cansancio, desanimo y menos valoracion...”.

De la misma forma consta pieza documental respecto del procedimiento que se
debia seguir con el personal que solicitara su retiro por voluntad propia. Sobre este
particular el sefior Segundo Comandante del Ejército Nacional, en forma posterior
a los hechos materia del presente proceso, impartié unas instrucciones el 19-04 de
2012 a las unidades operativas mayores, menores, tacticas, fuerza de tarea y tro-
pas en general del Ejército Nacional, recomendando ‘adoptar medidas pertinentes
respecto del personal que ha solicitado su retiro de la Fuerza, para que durante el
término de duracion de dicho tramite, se ubique a este personal en la medida de
lo posible, en labores administrativas en los Puestos de Mando, o de requerirse su
ingreso al drea de operaciones, se encuentren en un lugar de facil acceso y extrac-
cién....

Seguidamente, agrega en dicho documento que ‘...Lo anterior, con el propdsito
de minimizar las situaciones de riesgo que en el desarrollo de operaciones pongan



en riesgo su vida e integridad fisica, evitando a su vez procesos juridicos en contra
de la institucidn y del personal que la integra...” (folio 334) cuaderno nimero dos.

-
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En cumplimiento a dicho instructivo, el Comandante de la Cuarta Brigada, el 25
de abril de 2012 expide el Radiograma No. 001855 ordenando a todos los coman-
dantes de las unidades tacticas bajo su mando, ‘...adoptar medidas pertinentes per-
sonal que tramita retiro de la fuerza por solicitud propia x tiempo que dura dicho
tramite x personal se ubique en lo posible en labores administrativas x puestos de
mando...".

]

Posteriormente, en el mismo documento en cita explica los motivos de dicha
orden x lo anterior con el propdsito de minimizar situaciones que pongan en riesgo
su integridad fisica y su vida x evitando procesos juridicos contra la institucién y del
personal que la integra x (folio 309 cuaderno nimero dos). (...).

Objetivamente le asistiria razon al juzgador en sus consideraciones para deses-
timar los argumentos de la defensa en cuanto a que dicha orden era ilegitima, por
ende atipica la conducta de su prohijado, empero la realidad procesal refleja otra
cosa y permite una connotacién mas alla de la valoracién equivocada que hizo el
Juzgador, que si bien realizé una argumentacién y una valoracién probatoria por
demas acuciosa y argumentativa, la conclusion a la que llegd para declararlo res-
ponsable penalmente de la conducta imputada por los hechos ocurridos el dia 30
de julio de 2011, no es la correcta desde el punto de vista de la dogmatica juridico
penal militar.

La razén de dicha afirmacion por parte de la Sala encuentra respuesta en el
mismo acontecer factico y de lo que aflora en el expediente, pues si bien las 6rde-
nes sobre el tratamiento que se debia dar al personal que habia solicitado su retiro
voluntario (solicitud propia) fueron posteriores y con las recomendaciones ya men-
cionadas, no es menos cierto que esto obedecid a una razén y a el sentido comun,
a una ldgica, lo que necesariamente tiene que ver con el ejercicio del mando, el
criterio para ejercerlo y su importancia en las érdenes que se emiten.

Si observamos que el Oficial de tiempo atrds habia manifestado su propdsito
de retirarse de la institucidon por desmotivacién, que asi lo habian plasmado en el
formato de entrevista, que su decision era irrevocable, pues la logica y el sentido
comun indicaban que su retiro debia tramitarse en el término de la distancia, que
destinarlo a operaciones militares en esa situacién personal y emocional conllevaba
un riesgo no solo para él, sino también para los hombres que comandaba, amén
que los hechos que se presentaron y que condujeron a la presente investigacion
fueron producto precisamente de la misma situacidn que vivia el oficial, que por
estar pendiente de su retiro —por demas inminente del Ejército Nacional-no iba a

poner en riesgo su vida. 6 3

Conforme lo anterior, estando pendiente por definirle su situacidon militar, y al
ordendrsele ingresar al area, no encuentra la Sala que dicha orden cumpla con uno
de los requisitos exigidos como es la que esta sea légica. (...).
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Corolario de lo anterior, para la Sala la orden que le fue impartida al sefior Ofi-
cial no cumple con el requisito que sea ldgica; como consecuencia la conducta de-
viene en atipica por no cumplirse con uno de los elementos normativos del tipo en
blanco en cuanto a ese requisito en particular de la orden, puesto que la ausencia
de cualquiera de estos incide necesariamente en su adecuacion tipica. (...)". (Rad.
157753, 25 de noviembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira,
Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

DELITO IMPRUDENTE

La omisidn probatoria sobre la infraccion al deber objetivo de cui-
dado puede generar violacidn al principio de investigacion integral

“(...) Pues bien, es lamentable que el Juez instructor no haya tenido un debido
interés por el cumplimiento de la finalidad de la etapa instructiva prevista en el
articulo 460 de la Ley 522/99, lo que se vio materializado en la omision de pruebas
relacionadas con las circunstancias en que pudo producirse la pérdida de la muni-
cién y/o consecuencia de la verificacion de las citas o lo expuesto por el procesado
en su injurada. (...).

Consecuente con lo anterior, ante la deficiencia en la verificacion de los hechos
circunstanciados a partir de los cuales pueda concretarse infraccion al deber obje-
tivo de cuidado por parte del procesado, es que precisamente estima la Sala que
son confusas las precisiones de la sentencia en las que se pretendié fundamentar
este elemento del tipo objetivo, y en todo caso el no agotamiento de las diligencias
tendientes a verificar el extravio o pérdida o sustraccion, y las citas del procesado,
no permiten, especificamente por violacidn al principio de la investigacion integral,
avalar la sentencia condenatoria, y por el contrario, disponer oficiosamente la nu-
lidad de la actuacidn porque subsandandose la omisidn probatoria la situacidn del
procesado puede tener vocacion de ser diferente a la decision que se ha apelado, y
que la Sala se abstiene de evaluar porque si se ha violado el principio de investiga-
cion integral como parte del debido proceso (articulo 388-2 Ley 522/99), por cuyos
efectos la actuacion debe retrotraerse a etapa instructiva, para lo que se decretara
la nulidad a partir inclusive del auto del 5 de febrero de 2013 obrante a folio 125,
mediante el cual la Fiscalia 165 Penal Militar decretd el cierre de la investigacion,
dejandose a salvo las pruebas vdlidamente practicadas. (...)”. (Rad. 157763, 25
de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera Sala de
Decision).
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DE LA INVESTIGACION INTEGRAL
EN EL SISTEMA PROCESAL MIXTO

Deberes y obligaciones de los funcionarios judiciales

Revmal

“(...) Es pertinente recordar a los operadores judiciales que han tenido a cargo
la presente causa, que el principio de raigambre constitucional y legal del debido
proceso como derecho fundamental y de aplicacion inmediata (articulo 85), ade-
mas de encontrarse incorporado en otras normatividades como la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 (arts. 10 y 11), Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre proclamada el mismo afio (art. 26) y en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, 1969,
arts. 8 y 9), no solamente consiste en la posibilidad de defensa o de interponer re-
cursos, sino que exige ademas que el proceso que se hubiese o esté adelantando se
ajuste a la plena observancia de las formas propias de cada juicio, entre ellas, a las
normas preexistentes al acto que se imputa, la competencia del funcionario judicial
y la aplicabilidad de los principios de investigacion integral, imparcialidad, igualdad,
contradiccién y favorabilidad entre otros.

]

Bajo estos postulados, no pueden los funcionarios judiciales desconocer que
es un imperativo realizar una investigacion integral (art. 469 C. P. M.), practicando
y allegando todas aquellas pruebas tendientes a la demostracién de lo ocurrido,
que al ser valorados individual y conjuntamente puedan conllevar a demostrar la
responsabilidad penal o no del sindicado, lo cual es una garantia que reconoce el
Estado tanto al investigado como a la victima del ilicito, lldmese persona natural o
juridica, cuya finalidad esencialmente es la obtencién de la verdadera justicia.

Por tal razdn es que los operadores judiciales castrenses no pueden ser ajenos
a la aplicabilidad de dicho principio dentro del proceso Penal Militar como ocurrié
en este evento, donde a pesar de sobresalir una serie de inquietudes respecto a
la responsabilidad o no del procesado frente a la comision del ilicito endilgado, se
incurrio en una incuria dejando de practicar algunas pruebas que posiblemente po-
drian esclarecer ain mas el hecho ocurrido, circunstancia que hace necesario retro-
traer el proceso a la etapa instructiva a través de la nulidad, pues el incumplimiento
de la investigacion integral por parte de los funcionarios judiciales se cimienta en
una transgresion sustancial que se refleja en el debido proceso, conllevando a la
declaratoria de nulidad conforme lo establecido en el numeral 22 del articulo 388
del Cédigo Penal Militar, toda vez que en un Estado Social de Derecho como el
nuestro donde el fin primordial de la justicia es llegar a la verdad de lo ocurrido y
la responsabilidad de los sindicados frente a tales hechos, hacen exigible que los
administradores de justicia investiguen exhaustivamente lo sucedido, dilucidando
todas aquellas dudas que se vayan presentando, y a las cuales se refiere el Ministe-
rio Publico que impugna la sentencia y que conllevarian efectivamente a considerar
sus argumentos, empero esto siempre y cuando no se cuente con otros medios 65
probatorios para ello como en este evento, tema del cual se ha ocupado la Hono-
rable Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. (...)”. (Rad. 157800, 29 de
noviembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira. Tercera Sala de
Decision).
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DE LOS INDICIOS Y LA COAUTORIA

Clases y consecuencias frente a la responsabilidad penal

“(...) Analizada la prueba testimonial, asi como las indagatorias de los proce-
sados, amén de los precedentes judiciales que anteceden, podemos concluir lo si-
guiente para determinar la responsabilidad de los procesados.

Se parte como se expresé precedentemente, que emerge un hecho indicador
claro en el sentido que para el dia 3 de noviembre de 2007 los Patrulleros OCS
y APWA se dirigieron al muelle del municipio de Guapi por instrucciones del PT.
HZJH, quien le informd al PT. AP que en dicho muelle se encontraba una lancha que
zarpaba hacia Buenaventura con un sospechoso quien debia ser conducido hacia
la Estacién, describiendo la forma como se encontraba vestido. Es claro que en
cumplimiento de dicha orden se produjo una requisa exhaustiva por parte de los
policiales hasta encontrar una bolsa que contenia dinero, del cual afirman su exis-
tencia los sefiores JRBC, MASS y HRC, y el Patrullero HZ, quien a su vez comunicé
dicho hallazgo al Comandante de la Estacion SS. GJF.

Se infiere de lo anterior, que una vez hallado el dinero, el particular A.S. es con-
ducido a las instalaciones policiales de dicho municipio con la bolsa que contenia
el dinero, lo que tiene respaldo en la afirmacién que hace ER y en el mismo dicho
del procesado AP, quien sefiala que efectivamente lo llevd hasta la guardia y se lo
entrego al Comandante de Guardia, PT. HZ.

Es claro que desde el mismo momento en que se encuentra el dinero, los poli-
ciales efectuaron un procedimiento totalmente irregular desde el mismo momento
de la aprehensién del ciudadano, pues es conducido a las instalaciones con el dine-
ro, dejandolo a disposicion del PT. H quien también de manera irregular, omitiendo
las obligaciones y consignas del Comandante de Guardia, no realiza anotacion algu-
na sobre la novedad, hecho indicativo que su propésito era ocultar desde todo pun-
to de vista la condicion del ciudadano con el dinero, como efectivamente ocurrio.

Amén de lo anterior, otro hecho relevante es la disposicion del particular ante el
Comandante de la Estacidn, SV. G.J. quien lo hace seguir a una pieza de la Estacidn,
segun el dicho del sefior S, procediendo dicho policial a contar el dinero en su pre-
sencia, para reintegrarle la suma de $22.000.000°°, quedandose con $14.000.000°°.

Es también un hecho indicante como el Comandante de la Estacidn no toma
accion alguna, no dispone el registro de la novedad, para finalmente decidir que S
salga de la Estacion.

Se pregunta la Sala ¢Qué interés tenia M.A.S. para sefialar que en la Estacidn se
habian apoderado de la suma de $14.000.000°°? No existe duda alguna que estos
hechos indiciarios que preceden, dan cuenta que su testimonio sumado al del de-
nunciante, que es propietario de los de los $36.000.000, permiten afirmar que solo
pretendid recuperar la suma de dinero que le habia sido hurtada por los policiales



de la Estacion, quienes urdieron un plan criminal para apoderarse de una gruesa
suma, como efectivamente ocurrid.
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De lo anterior se puede inferir otro hecho, pues como lo afirma el sefior JRB,
propietario del dinero, los policiales al conocer la denuncia que se les habia for-
mulado en su contra ante la Fiscalia General de la Nacion, lo buscaron con el fin
de llegar a un acuerdo, pues a su denuncia inicial sefald que llamé a la Estacion de
Policia y hablé con el comandante G. para darle a conocer la denuncia formulada
en su contra y para que no fueran a gastarse el dinero, manifestando G. que se pre-
sentara para hacerle devolucién del dinero. Afirma también el deponente que el 6
de noviembre de 2007 bajé a Guapi y hablé con Ay, ya para el 12 de noviembre de
2007, hablé con A, O y H quienes le contaron que ese dinero se lo habian repartido
en la suma de $1.325.000°°, sefialando incluso que el dia miércoles 21 de noviem-
bre de 2007, a las 02:30 p. m., en el lugar donde se hallaba, parque principal de la
poblacién, cuando el Agente A le llamé para informarle que le iba a hacer entrega
de $1.000.000 que le enviaba el Agente O, siendo entregada esta suma de dinero
frente a las oficinas del Concejo Municipal.

]

Posteriormente de su ampliacién de denuncia se infiere que ya le habian rein-
tegrado la suma de $4.000.000.

Si bien es cierto que se allegd una fotocopia de un ‘Acuerdo formal’ de fecha
14 de noviembre de 2007, en el municipio de Guapi relacionado con la entrega de
$4.000.000 al sefior JRB y que como lo afirma el a quo no se logré establecer la ve-
racidad del documento, lo cierto es que la afirmacion de la victima, la forma como
relaté de manera pormenorizada los hechos, las circunstancias de modo, tiempo y
lugar que describié ante la Fiscalia donde no se infiere temeridad alguna, permite
a la Sala darle la credibilidad suficiente con los demas medios probatorios para de-
ducir que efectivamente la suma de dinero que le fue hurtada fue de $14.000.000
y que ningun animo diferente a recuperar su dinero existié en el denunciante, pues
ademads no obra prueba alguna que indique que con anterioridad a estos hechos se
hubiese presentado problema alguno entre el particular y los policiales vinculados
al proceso, y que por el contrario, podemos concluir que existe un indicio claro de
su responsabilidad como coautores del delito de hurto agravado.

Sin lugar a equivocos estas pruebas reflejan la realidad factica y procesal, no
siendo de recibo para esta Sala las exculpaciones aducidas por los enjuiciados, pues
se contradicen en sus diversas intervenciones, lo que permite edificar el indicio de
mala justificacidn, que de acuerdo a la linea jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia®® implica que, cuando una persona es interrogada acerca de la situacion
factica que se le atribuye, las respuestas que brinda, una vez sea debidamente in-
formada de los derechos que tiene de guardar silencio y a no incriminarse, con- 67
tribuyen a desvirtuar la presuncion de inocencia, de acuerdo con la relevancia de su
contenido, siempre y cuando sean absurdas, evasivas o incluso falaces.

48  Cfr. sentencia de casacion de 12 de julio de 2009, radicacion No. 21977 y sentencia casacion del 13 de febrero de 2008, radica-
cion No. 21844, M. P.: Julio Enrique Socha Salamanca.
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Este indicio de mala justificacion es el que destaca la Sala para el caso de los
procesados en sus descargos, pues pese a que trataron de desvirtuar el conoci-
miento previo de la existencia del dinero, que se haya realizado una requisa y el
apoderamiento del dinero, las pruebas y los mismos indicios son contundentes y
desvirttan la presuncién de inocencia que pretende hacer valer el a quo en su sen-
tencia. (...).

Vemos que el a quo fundamenta la duda en que no existe certeza respecto a
la participacién de cada uno de los procesados en la apropiacién del dinero, y si
en realidad el SV. GJF se apoderé del dinero, por lo que la Sala considera que no
se efectud un ponderado andlisis individual y colectivo de los medios probatorios
obrantes en el plenario, pues del estudio conjunto de las pruebas allegadas, se co-
lige que los procesados actuaron como coautores en la modalidad impropia, en
atencidn a que los encartados prestaron contribucion objetiva a la consecucién del
resultado comun, tenian el dominio funcional del hecho y actuaron con division
del trabajo criminal, pues los Patrulleros OC y AP, se encargaron de aprehender y
conducir a MASS hasta la Estacidn de Policia del municipio de Guapi (Cauca), donde
fue recibido por el PT. HZ quien omitié efectuar las anotaciones de rigor en los libros
minuta de guardia, servicio y poblacion de dicha unidad policial, y finalmente el SV.
GJF se apoder6 de $14.000.000.

Tal y como lo afirma la Corte Suprema de Justicia, lo tipico de esta forma plural
esta dado en que los intervinientes despliegan su comportamiento unidos por una
comunidad de animo, un plan comun, que para el caso en examen era precisamen-
te despojar de una gruesa suma de dinero al sefior MAS y para tales propdsitos se
dividieron las tareas para que su contribucidon fuese relevante, como efectivamente
ocurrid, pues inicialmente quienes conocieron del hecho, los policiales Ay O, no
solo hallaron el dinero sino que trasladaron a su portador hasta las instalaciones de
la unidad policial por instruccidn de su comandante, la cual es transmitida por con-
ducto del PT. H quien lo recibe sin efectuar anotacién alguna sobre tal novedad, con
el conocimiento pleno que estaba incumpliendo con las érdenes establecidas por el
mando policial sobre este particular, siendo ademdas conocedor de la existencia de
dicho dinero como lo afirmé en su indagatoria, y que una vez recibido el particular
en la estacion, lo condujo ante el comandante SV. G quien procede a trasladarlo
a una habitacién u oficina donde realizan el conteo del dinero que finalmente se
reintegra parcialmente y en una suma de $22.000.000, quedando en manos del
policial la suma de $14.000.000, existiendo por ende una conexién que se explica
en la existencia clara de un acuerdo con reparto y suma de esfuerzos, siendo la con-
tribucidn de cada uno de ellos importante y decisiva, sin la cual el plan acordado no
hubiese tenido culminacién.

Desde esta Optica se tiene que la prueba indiciaria mencionada ha sido concu-
rrente, la que adquirié mayor fuerza demostrativa con la prueba testimonial y las
mismas contradicciones que se desprende de las indagatorias de los procesados,
probanzas entre las que existe conexidad y empatia, teniendo un caracter armé-
nico que se fue construyendo a través de la investigacion, y que permite adquirir
la certeza sobre lo ocurrido y principalmente de la responsabilidad del Sargento



T ————————————————
Aleligr]x

Viceprimero GJF, del Subintendente H.Z.J.H. y de los patrulleros APWA y OCS, como
coautores (coautoria impropia) en el delito de Hurto Agravado, para proferir sen-
tencia condenatoria. (...)”. (Rad. 157202, 28 de agosto de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos
Alberto Dulce Pereira, Tercera Sala de Decision).
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DESERCION

Condicion de victima por desplazamiento

“(...) la condicién de victima es una situacién factica que no esta supeditada
al reconocimiento oficial a través de la inscripcion en el registro, lo que permite
verificar que este solo acto no confiere dicha calidad, toda vez que como lo dispone
la normatividad en cita el propdsito es servir de herramienta técnica para la iden-
tificacién de la poblacidén que ha sufrido un dafio, en los términos del artejo 3° de
la Ley 1448 de 2011, y de sus necesidades; por lo que es importante sefialar que
la sola concepcidn personal u objetiva de ser victima o desplazado no es suficiente
para eximir del servicio militar o producir un desacuartelamiento.

Si bien es cierto el Decreto 4800 de 2011 prevé que la condicidn de victima es
una situacion factica que no estd supeditada al reconocimiento oficial, a través de la
inscripcion en el registro; también lo es que establece dos situaciones respecto del
militar, esto es, suspende el servicio hasta tanto se defina la condicion de victima y
solo procede el desacuartelamiento, que es el acto de desincorporacion, hasta que
seaincluido el soldado en el registro de victimas; por lo que es claro que se requiere
un acto formal de la administracidn que asi lo determine y que produzca sus efec-
tos ex post, lo que se concibe sin dificultad del mandato previsto en el canon 178
del Decreto 4800 de 2011, que determina, insistimos, que la solicitud suspende la
obligacién de prestar el servicio militar solo hasta tanto se defina dicha condicioén;
conforme al articulo 16 idem, el Registro Unico de Victimas es una herramienta
administrativa que soporta el procedimiento para la inscripcidn de las mismas, por
lo que se debe advertir que para el caso del soldado Mendoza esa circunstancia fue
reconocida tiempo después de cometido el delito de desercién.

Frente al estudio del material probatorio obrante, encuentra la Sala que el ciu-
dadano José Melqui Mendoza Vaquiro fue dado de alta como soldado del Ejército
Nacional el 24 de septiembre de 2010, se ausenta del servicio el 10 de diciembre de
2011, lo que conforme al articulo 109 del Cédigo Penal Militar permite inferir que
esta incurso en el injusto de desercion el 16 de diciembre siguiente.

En la indagatoria refiere el condenado que se fue el 10 de diciembre de 2011
porque queria pasar las fiestas de Navidad con sus padres, y que previamente le 69
habian dado los permisos solicitados, lo que permite afirmar que el motivo de su
conducta, contraria a derecho, era estar una temporada con sus progenitores, de-
jando el servicio de forma inconsulta e incumpliendo de manera consciente y fa-
cultativa su deber de presencia, regresando voluntariamente al servicio el 03 de
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enero de 2012; lo que una vez mas permite inferir que no habia una circunstancia
de apremiante afectacion de derechos, donde uno tuviese que ceder para salvar
el otro. Menos aun con el posterior fendmeno del desplazamiento, lo que genera
que la calidad de victima solo se ordenara en el registro hasta el 21 de diciembre de
2011, hecho que es comunicado al Ejército Nacional hasta el 10 de octubre de 2013,
cuando la Directora de Registro y Gestidén de la Informacién manifiesta mediante
escrito que ‘al verificar el Registro Unico de Victimas —RUV— por las variables de
nombre, apellido y documento de identificacion se evidencia:

‘1. José Melqui Mendoza Vaquiro, C.C. 1007248335, Se encuentra incluido ac-
tivo como desplazado victima del conflicto armado interno del pais desde el 21 de
diciembre de 2011, por hechos ocurridos el 10 de noviembre de 2011 en Chaparral
—Tolima™.

En consecuencia, al entender que la sola concepcién personal u objetiva de
ser victima o desplazado no es suficiente para eximir del servicio militar o producir
un desacuartelamiento, como se ha anotado, sino que se requiere la preexistencia
del acto administrativo que lo reconozca como tal, reiteramos, no significa que el
acto se emita para definirlo como victima pues ello se deriva de la situacidn factica,
sino para reconocerlo e incluirlo en la lista, lo que conlleva a que en principio el
servicio militar se suspenda, luego tras la admision en el registro se termine y se le
desacuartele, esto es, la desincorporacién solo se produce cuando sea aceptado el
soldado en el registro de victimas; lo que en este caso acontecid el 21 de diciembre
de 2011, fecha posterior a la comision del delito por el que se le acusé y condené, la
cual fue el 16 de diciembre de dicho afio; data que es incluso anterior al dia en que
el procesado refirié como el que se produjo el desplazamiento, que acontecié el 18
de diciembre de 2011. (...)". (Rad. 157902, 11 de junio de 2014, M. P.: CR. Camilo
Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2

DESERCION

La indebida incorporacidn no hace atipica la conducta

“(...) Por lo tanto, una vez producida la Incorporacidn del conscripto al Servicio
Militar, a través de dicho acto se reconoce la calidad de militar con presuncion de
legalidad, de donde refulge que no es la Justicia Penal Militar la llamada a descono-
cer tal calidad; razén por la que no es viable predicar una mala incorporacién como
causal de Atipicidad suponiendo que el sujeto activo no tiene el requisito normativo
de la legal Incorporacion (...).

Consecuente con lo anterior, claro es que el proceso de Incorporacién surtido
de conformidad a los requisitos y procedimientos estipulados en la Ley 48 de 1993
—Reglamenta el Servicio de Reclutamiento y Movilizacion— es un proceso adminis-
trativo del cual se presume su legalidad, que culmina con la expedicidn de un Acto

49  Folio129C.0.
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Administrativo complejo, que para el caso obra en el infoliado, con la Orden del Dia
N2 063 del Comando del Batalldn de Infanteria N2 8 ‘Batalla de Pichincha’ del 12 de
Abril de 2011, en la cual el sefior SLC. (r) JDCHV figura dado de alta como Soldado
Campesino integrante del Segundo Contingente de 2011. (...).
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Por lo tanto, observa la Sala de Decisidén que no le asiste razén al Libelista cuan-
do reclama la ilegal Incorporacion de su apadrinado, por cuanto de la lectura de-
tenida de las probanzas obrantes en el expediente, se tiene que el sefior SLC. (r)
JDCHV no solo se incorpord voluntariamente a las filas del Ejército Nacional como
lo confirman sus progenitores (...) sino que ademas, lo determinante es que el joven
JDCV, una vez producida la Incorporacion al Servicio Militar, previo el cumplimiento
de los requisitos establecidos por la Ley 48 de 1993, a través de dicho Acto adquirid la
calidad de Soldado Campesino, entendiéndose para todos los efectos legales discer-
nida su calidad de Militar, que produce todos los efectos que le son inherentes, tanto
de los derechos, prerrogativas y estimulos que esta condicidn otorga, como también,
respecto al sometimiento a la estructura, organizacion y disciplina castrenses, que-
dando subordinado por el régimen y jurisdiccion especiales que le son propios. (...)".
(Rad. 157865, 29 de abril de 2014, M. P.: BG. Maria Paulina Leguizamén Zarate,
Segunda Sala de Decision).

]

¢ ¢ ¢

DIFERENCIAS ENTRE CRIMENES DE GUERRA
Y DELITOS DE LESA HUMANIDAD

1) Del conflicto armado interno - alcance.

2) Delitos contra la poblacidn civil.

3) Crimen de guerra, conducta eminentemente intencional.

4) De la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad -
precedentes judiciales para considerar que no es absoluta
ni generalizada esta afirmacién.

“(...) El problema juridico planteado y a resolver en la presente actuacion pro-
cesal es si estamos en presencia de un delito comun, en el evento sub examine del
Titulo | ‘Delitos contra la vida y la integridad personal’, Capitulo Il ‘de las lesiones
personales’ previsto en la Ley 599 de 2000; frente a una conducta constitutiva de
infraccién a las normas del Derecho Internacional Humanitario, consagradas en
nuestra legislacion penal ordinaria, prevista en la Ley 599 de 2000 Titulo Il ‘Deli-
tos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario’,
especificamente en su articulo 136 ‘Lesiones en persona protegida’, y si podemos
hablar en el caso en particular de un Crimen de Guerra, pues estos temas conducen
no solo a determinar la viabilidad de la prescripcidn de la accidn penal sino también 7 1
a determinar la competencia jurisdiccional. {...).

La Honorable Corte Constitucional en su sentencia C-578 de 2002 al efectuar el
control de constitucionalidad del Tratado de Roma de la Corte Penal Internacional
y de su Ley aprobatoria, efectud un estudio a la luz de las disposiciones de dicho
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Estatuto en lo atinente a los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra,
lo cual permite dar claridad suficiente frente a lo expuesto por el juzgado primario
en su auto que resolvio cesar procedimiento, en el que a su vez nego el recurso de
reposicion, asi como de lo planteado por la apelante. (...).

Asi las cosas, existen diferencias marcadas entre estas conductas o actos con-
templados en la legislacion internacional en el Estatuto de Roma, pero lo cierto es
que para que se configure un crimen de guerra a la luz del Estatuto y para compe-
tencia de la Corte Penal, se hace necesario que se demuestre o que exista un plan
o politica a gran escala en su comisidn, como lo indicé la honorable Corte Constitu-
cional en su sentencia C-405 de 2004 respecto del articulo 8 del Estatuto de Roma
en los siguientes términos:

‘No obstante, el nuevo Estatuto dispone que en el citado articulo, que los crime-
nes de guerra deberdn ser cometidos como parte de un plan o politica o como parte
de la comision a gran escala de tales crimenes’.

Si nos detenemos en las probanzas que reposan en el expediente, en ningu-
no de sus apartes obra que el personal del Ejército Nacional que hizo parte de la
operacién hubiese actuado bajo estos presupuestos, lo que de plano descarta la
existencia de un crimen de guerra en la actuacion.

Basta mirar con detenimiento y valorar las pruebas que reposan en las fojas
para llegar a esta afirmacion, pues lo que obra es lo siguiente:

Para el dia 12 de julio de 2001 a eso de las 06:30 horas en la vereda Aguadas
jurisdiccién del municipio de Caldono (Cauca), lugar donde tropas del Batallén de
Infanteria No. 8 ‘Batalla de Pichincha’ y la Compafiia ‘Cobra’ del Batalldn de Con-
traguerrillas No. 3 ‘Numancia’ quienes se encontraban en desarrollo de la orden de
operaciones No. 048 ‘DG. Valencia Juan Carlos’ consistente en efectuar una opera-
cion de destruccidn por el método de patrullaje de encuentro, sostuvieron combate
armado con aproximadamente 60 subversivos pertenecientes a la columna movil
Jacobo Arenas y el VI Frente de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
FARC, obteniendo como consecuencia de dicho enfrentamiento el deceso de tres
sujetos de sexo masculino y uno de sexo femenino sin identificar, resultando igual-
mente herida la menor L.L.G.U. miembro de la comunidad indigena La Aguada San
Antonio, asi como los uniformados ST. MCR y SLP. PCW {(...).

Las anteriores versiones de los procesados como de los demas uniformados
coinciden en afirmar que en el momento que arribaron a la morada de LLGU esta ya
se encontraba lesionada y que procedieron a prestarle los primeros auxilios, ade-
mas que ningun militar dispard en contra de la comunidad, lo que se corrobora con
la realidad procesal donde no existe declaracidn alguna donde se indique que el
personal militar hubiese disparado sobre la poblacién civil o sus bienes de forma
indiscriminada como lo pretende hacer ver la agente de la parte civil. (...)”. (Rad.
157737, 31 de enero de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira, Tercera
Sala de Decision).
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EL DOLO EN EL NUEVO CODIGO PENAL
MILITAR, Ley 1407 de 2010

Concepcion dogmatica del dolo

Revmal

“(...) Resulta necesario advertir que los medios de prueba allegados al proceso
nos muestran que la conducta objeto de esta investigacion tuvo ocurrencia a partir
del 3 de octubre de 2011, vale decir, en vigencia de la Ley 1407 de 2010, razdn por
la cual, la norma sustantiva aplicable al caso bajo estudio es la prevista en esta dis-
posicidn conforme al principio de legalidad, como lo ha expresado esta Corporacion
en reiteradas oportunidades y asi lo entendio la sefiora Juez de Primera Instancia
al adecuar el hecho investigado en el tipo penal de desercidn previsto en el articulo
109.2 de la nueva sistematica punitiva castrense, no asi la ilustre apelante que lo
adecua al previsto en el articulo 128.2 del anterior cédigo penal militar.

]

Realizada la precedente aclaracion y bajo el entendido que la calificacion ju-
ridica de la conducta realizada en la providencia impugnada, se halla conforme al
principio de legalidad, sin pretender hacer un estudio dogmatico profundo sobre la
estructura del tipo penal, se debe precisar de manera general que el concepto de
conducta punible, estd compuesto por dos aspectos bien definidos, uno objetivo y
otro subjetivo.

En el caso bajo estudio nos interesa este ultimo, en tanto que corresponde al
problema juridico planteado en la apelacion y en ese sentido, germinalmente se
habra de sefialar que aunque el dolo es el nucleo central del aspecto subjetivo del
tipo penal, el legislador ha previsto algunas circunstancias con contenidos de orden
subjetivo diferentes al dolo, que cualifican de manera precisa determinados com-
portamientos y permiten diferenciar una determinada conducta punible de otras
muy similares, a partir de las cuales, la Doctrina y la Jurisprudencia ha elaborado la
teoria de los elementos subjetivos del tipo, de cuya estructura no se hace necesario
ocuparnos en el caso bajo estudio, pues la discusidn esta planteada en torno a los
elementos subjetivos de la culpabilidad, muy distintos de los anteriores.

En torno a la configuracion del aspecto objetivo del tipo penal, practicamente
existe un consenso en la Doctrina e igualmente en la jurisprudencia, discusion que
no resulta pacifica en relacién con el aspecto subjetivo, debate que se ha centrado
en torno al concepto de accion en los delitos de comision y en esa medida, para un
mejor entendimiento en el caso bajo estudio, debemos partir del concepto de dolo
previsto en el articulo 24 de la Ley 1407 de 2010, que literalmente determina que
‘La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la in-
fraccion penal y quiere su realizacion, o cuando ella ha sido prevista como probable
y la produccion del resultado se deja librada al azar’.

Es evidente que el codificador del 2010, al resaltar de entrada que ‘La conducta 7 3
es dolosa’, elimina la eventualidad de concebir el dolo como una forma de culpabi-
lidad, en tanto que la circunscribe a los ‘hechos constitutivos de la infraccion penal’
para referirse al aspecto objetivo del tipo penal, en esa medida, el dolo debe enten-
derse como una modalidad de la conducta punible, figura propia de la dogmatica
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del delito que hace parte de la conducta humana penalmente concebida, ejecutada
con conocimiento de los elementos propios de la infraccion penal (elemento cog-
noscitivo) y voluntad dirigida a su realizacion (elemento volitivo).

En ese orden, no solo se requiere del conocimiento de los hechos constitutivos
del tipo penal, pues este solo se refiere al aspecto objetivo de la conducta puni-
ble, sino que ademas, se hace necesario que el agente quiera y decida ejecutar
tal comportamiento de manera voluntaria, es decir, que dirija su comportamiento
de manera intencional a la realizacion material de la conducta y en esa medida, se
hace necesario diferenciar las maneras o formas como se exterioriza la voluntad
dirigida a la consumacién de la conducta, lo que origina la divisién del dolo en tres
clases, directo de primer grado, directo de segundo grado y eventual, de acuerdo
a la clasificacién que hace la mayoria de la Doctrina y la jurisprudencia en general.

El primero, es decir, el dolo directo de primer grado, intencional o inmediato,
se presenta cuando el agente cuenta con la intencién, el querer, el deseo de la
realizacion del hecho y hacia ese objetivo dirige su voluntad, al cual se refiere de
manera concreta la parte inicial del articulo 24 de la Ley 1407 de 2010, cuando pre-
cisa que ‘La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos
de la infraccion penal y quiere su realizacion’, modalidad en la que predomina el
componente volitivo sobre el cognitivo, pero para su configuracion se requiere la
presencia de estos elementos.

El segundo, es decir, el dolo directo de segundo grado, indirecto o mediato,
gue para una parte de la doctrina se trata de una modalidad complementaria, se
presenta cuando el actor en la comisidn del hecho, al ejecutar la accién asume las
consecuencias concomitantes de los efectos de su conducta como necesarias para
la consecucion del fin querido, por ello, en esta modalidad prima el aspecto cognos-
citivo sobre el volitivo.

Finalmente, el dolo eventual al que se refiere la parte final del articulo 24 ibi-
dem, con la expresion, ‘o cuando ella ha sido prevista como probable y la produc-
cion del resultado se deja librada al azar’, se presenta cuando el agente, a pesar
de prever como posible la materializacidn de la conducta punible, continda con la
accién y deja el resultado al azar. (...)"”. (Rad. 157813, 19 de diciembre de 2013, M.
P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decision).

L 2 R 2NN 4

EL MANEJO DEL ARMAMENTO EN EL AREA
DE OPERACIONES

Presupuestos limites del riesgo permitido

“(...) el delito imprudente se construye considerando que el resultado es la con-
secuencia de la creacidn de un riesgo juridicamente desaprobado, bajo tal postu-
lado, habran de sefialarse entonces los criterios que la Doctrina en la teoria de la



imputacion objetiva ha desarrollado para identificar cudndo estamos frente a un
riesgo juridicamente desaprobado, para explicarlo, ha de partirse en primer tér-
mino cuando se entiende que ciertas actividades son legitimas, autorizadas por la
sociedad, bajo el entendido que si bien crean riesgos, estos, son permitidos y se en-
tienden autorizados bajo los presupuestos de utilidad social, necesidad del riesgo,
la costumbre, el ordenamiento juridico y el juicio comparativo, entre otros.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

Considera esta Sala de Decisidn entonces, que el uso de las armas de fuego im-
plica un riesgo, el cual bajo el rol funcional de los miembros de la Fuerza Publica en
determinados estandares la sociedad lo ha aceptado como un riesgo permitido y en
este punto, con el material probatorio obrante hasta el momento, se puede afirmar
que el arma que portaba el sindicado SLR. M.C.E. lo hacia bajo el entrenamiento y
las instrucciones que aquella mafiana entregd su Comandante de Escuadra®, espe-
cificamente las de desactivar sus sistemas de seguridad quitando el cartucho de la
vida y que luego del registro habria de colocarse, las dos maniobras implican como
se sefialé manipulacidn del arma en sus sistemas de seguridad.

En este rol de los militares quienes deben manipular los sistemas de seguridad
del fusil, quitar el cartucho de la vida, cargar y desasegurar se ha convertido por la
misma esencia de la misién en una actividad cotidiana y normal. El interrogante
radica en que cuando dicha actividad se desarrolla de manera deformada o des-
cuidada sobrepasa los limites del riesgo permitido y en consecuencia, ese riesgo
creado que juridicamente esta desaprobado ha de determinarse si le pertenece a la
esfera del dolo o al de la culpa, considerandose por la jurisprudencia, que cuando
ese nivel de riesgo es superado como producto de la dindmica y naturaleza que
gobierna la actividad, la conducta es culposa (...).

Ahora bien, tomando la misma sentencia en que se apoya el A quo, habra de
decirse que la configuracién del dolo eventual resulta de la reunién de dos presu-
puestos, el primero que el sujeto se represente como probable la produccién del
resultado antijuridico y el segundo, que deje su no produccién librada al azar, en
cuanto al primero, ha de observarse, que es la produccién del resultado antijuridico
y no el resultado propiamente dicho de muerte.

No se trata de una probabilidad abstracta como seria el caso de atribuir que se
tiene la formacion militar y las érdenes para manipular su arma, sino lo que se trata
en el dolo eventual, es de la probabilidad de riesgo de manera especifica y concreta
e inmediata pero frente al andlisis de un resultado antijuridico. Por el contrario,
en los delitos culposos se tiene que para imputar el resultado es necesario acudir
al riesgo juridicamente desaprobado que cred el autor como consecuencia de su

mino de aproximacidn el cual no habiamos registrado, desaseguramos el arma de dotacidn retiramos el cartucho de la vida, fui
con el soldado Q.F.R. Andrés, hicimos un registro perimétrico y volvimos hacia la montafiita donde estabamos, luego di la orden
de poner el cartucho de la vida en la recamara del fusil, {...) procedimos a tomar la seguridad yo me senté sequimos hablando
un rato, cuando escuché que el soldado M., estaba retirando el proveedor, miré de reojo y le dije que dejara de joder con eso
y que pusiera el cartucho de la vida en la recamara del fusil de alli él me dijo que todo bien, no pasé mucho tiempo de haberle
dado la orden cuando escuché un disparo, yo me asusté y lo escuché llorando él decia maté a mi socio y lo abrazé (...) El soldado
M., entré en pdnico y queria quitarse la vida con su arma de dotacion, mi sargento dio la orden de que lo retiraran pero varios
soldados no fueron capaces, luego dio la orden a mi soldado Monzalve (sic) de que lo bajéramos, el soldado se desmayd”.

50 Testimonio DG. Mosquera Asprilla Yiber, CC. 2, fl. 59 ...“en la parte de arriba me encontraba yo con los soldados, habia un ca- 7 5
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conducta infractora del deber y por ello, ese deber resulta vulnerado cuando el
sujeto tenia datos suficientes para haber sido mas cuidadoso, razén por la cual ese
resultado le sera imputado a titulo de culpa, en el caso sub judice, fue la consecuen-
cia de la manipulacion descuidada del fusil Galil de dotacidn oficial que portaba el
sindicado M.C.E.

El anterior razonamiento, encuentra mayor comprension al presentar la sigui-
ente reflexion, si el resultado se presentd sin que el sujeto activo conociera los
factores de riesgo ni tenia el deber de conocerlos y en tal sentido, ese resultado no
le seria imputable, es en este punto también donde no se estad de acuerdo con el
A quo, pues considera que el sindicado al tener la formacidn para el manejo de las
armas y poder representarse el resultado implica necesariamente la configuracion
del dolo. La Sala recuerda que el desarrollo jurisprudencial y normativo ha acogido
la teoria de la probabilidad o de la representacion para diferenciar dolo o culpay
que ella debe ser en concreto y no abstracto; adicional a ello, se ha de determinar
el nivel de intensidad que sobrepaso el riesgo permitido, que este, de ser menor,
dada la cotidianidad y habito en que se ha convertido la actividad del manejo de
las armas de fuego, para el caso que ocupa nuestra atencién, se entendera que el
riesgo creado superd en grado menor el limite permitido y en consecuencia se ha
de reconocer la conducta como culposa. (...).

Tal descuido en el manejo de los sistemas de seguridad del arma han de ser
analizados en el contexto de dichas actividades que se han convertido en la ritual-
idad y cotidianidad de la vida militar, tanto en el area de operaciones como en el
area de entrenamiento y que este rol genera unos niveles de riesgo permitido que
en algunos eventos se han convertido para el militar en un acto instintivo o de habi-
to, pero que este al llegar a desfigurarse por descuido, crean el riesgo juridicamente
desaprobado y consecuente con ello, su relacion con el resultado, en este escenario
se ha de predicar la culpa y no el dolo eventual. {...).

De acuerdo a las consideraciones expuestas en el capitulo anterior, esta Sala
de Decisidn considera que se reunen en la conducta del sindicado SLR. M.C.E. los
presupuestos de la culpa con representacién y a tal conclusion se llegd luego de
analizar el contexto en que se desarrollaron los hechos, donde surge como rele-
vante que la manipulacién del fusil obedecié a la orden impartida por su superior
Dragoneante y Comandante de Escuadra M.AY., que tal hecho conforme al caudal
probatorio no surgié por decision auténoma del sindicado como lo presenté el A
quo en su decision.

Adicional a lo anterior, otro elemento que resulté relevante del analisis, es que
se ha de sefialar que el manejo de las armas de fuego, per se, representa un riesgo,
pero que este riesgo la sociedad lo considera como permitido, maxime cuando se
trata de las armas del Estado y su manejo se ha confiado para el caso sub judice a
militares debidamente entrenados y capacitados para su manipulacion.

Cualquier militar demanda experticia y profesionalismo en el manejo de las
armas de fuego, la cual debe estar gobernada por estandares de seguridad dado



el riesgo que ello implica, sin embargo, surge relevante el contexto colombiano
donde el militar estd inmerso en una situacidén constante de conflicto armado que
le demanda un manejo real en las armas de fuego, como en el caso sub judice,
gue debian brindar seguridad para neutralizar las amenazas de grupos subversivos
frente a una reunion que desarrollaria la empresa ‘Equidn’ en la Vereda San Pedro
del Municipio de Tamara (Casanare), que tal contexto de conflicto armado genera
multiplicidad de ocasiones en que el militar debe accionar los mecanismos de segu-
ridad de su arma para colocarla en situacion ofensiva y con igual infinidad el manejo
para regresarla a estandares de seguridad.

-
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Revmal
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Tantas oportunidades en el mismo ejercicio convierten la actividad en un habi-
to, en una cotidianidad, incluso en un acto de normalidad el cual por circunstancias
de la vida de una conducta desprevenida por parte del militar conlleva a superar
ese riesgo que se ha aprobado para convertirlo en uno no permitido, el cual dada la
cotidianidad y naturaleza se califica que ha superado el nivel de riesgo en un grado
menor y por ende, conforme al analisis de la intensidad del riesgo como caracteris-
tica objetiva, se ha de calificar la conducta como culposa. (...)”. (Rad. 157964, 12 de
junio de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

ERROR DE TIPO Y DE PROHIBICION

Diferencia dogmatica en la Ley 1407 de 2010

“(...) el legislador, al igual que en el Cédigo Penal, deslinda el error de tipo del
error de prohibicidn, en el primero, es decir, el contenido en el numeral 10, exime
de responsabilidad penal al sujeto que realiza la conducta bajo la conviccidn errada
e invencible que su actuar no comprende el aspecto objetivo del tipo o que concu-
rre de manera objetiva una causal que excluye la responsabilidad, por tanto excluye
la tipicidad dolosa, por ello, si el error es vencible, debe responder a titulo de culpa
cuando la ley la hubiere previsto como culposa.

Por el contrario, en el numeral 11 en cita, el legislador excluyd de responsabi-
lidad a quien realice la conducta con la conviccion errada e invencible que su com-
portamiento es licito, siempre y cuando dicho error no provenga de culpa, evento
en el cual, si el delito se halla previsto como culposo, respondera a titulo de culpa.

En resumen, de manera general el error de tipo cuando sea invencible excluye
la tipicidad dolosa, mientras que el denominado error de prohibicién recae sobre
el conocimiento de la antijuridicidad como presupuesto de la culpabilidad, es decir,
sobre la comprension de lo injusto de la conducta, por ello, no es posible emitir
un juicio de exigibilidad sobre una conducta reprochada punitivamente solamen-
te como dolosa, por tanto, no es culpable o responsable quien de acuerdo a las 7 7
circunstancias personales, sociales, culturales, etc., en las que consumo el injusto
(conducta tipica y antijuridica), no tiene la posibilidad de comprender la ilicitud de
su actuar.
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Aunque la Corte Suprema de Justicia no ha realizado ningln pronunciamiento
en cuanto al alcance del contenido del articulo 33,10.11 de la Ley 1407 de 2010,
gue como se dijo consagra el error de tipo y de prohibicidn, respectivamente, como
causal de ausencia de responsabilidad, si lo ha hecho en relaciéon con la misma
figura consagrada en el articulo 32, numerales 10 y 11 de la Ley 599 de 2000 —
Cdédigo Penal-, en multiples oportunidades, pronunciamiento aplicable a nuestra
jurisdiccién, dada la identidad de las normas. (...)". (Rad. 157784, 27 de septiembre
de 2013, M. P. MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢

E FALTA DE CERTEZA PROBATORIA

Necesariamente conduce al fallador al instituto del in dubio pro reo

“(...) si se produce un resultado muerte y este se atribuye a la actuacién impru-
dente o negligente del patrullero VCJJ, lo menos que puede esperarse, es que se
alleguen las pruebas que permitan verificar con certeza cual fue el arma homicida;
teniendo en cuenta las lesiones y las caracteristicas de la herida que dejo el proyec-
til una vez penetré en el cuerpo de la victima, asi mismo se despeje la duda sobre
quién disparo hacia la victima; en razén a que no se realizo el estudio de trayectoria
del disparo partiendo desde la posibilidad que los victimarios hubieran sido los de-
lincuentes, a quienes ademads no se les practico prueba de absorcion atémica, pero
si se encontraron vainillas en el lugar de los hechos que no fueron percutidas por
las armas que portaba el procesado para la fecha del hecho®?.

Como faltan o al menos son insuficientes los medios probatorios que acrediten
los elementos que estructuran el delito imprudente, por ausencia de prueba sobre
el nexo causal entre el delito y el resultado tipico, elemento sin el cual es imposible
arribar a una conclusidn tipica, reprochable y punible encabeza del patrullero VCJJ,
la Sala acogera el primer reproche propuesto por el apelante y en tal sentido revo-
cara la sentencia de primera instancia, para en su lugar absolverlo por duda. (...)".
(Radicado 157754, 23 de octubre de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,
Cuarta Sala de Decision).

L 2R R 2 4

FINES DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
EIN I2.e1lollSTICIA PENAL MILITAR. Ley 1407
e

Aplicacion del principio de integracion con la Ley 906 de 2004
“(...) Sobre este particular, claro es que la Constitucién y la ley supeditan la
imposicidn de cualquier medida al cumplimiento de algunos de los fines constitu-

cionales que resulta indispensable verificar, toda vez que también la Ley Procesal

51  Cfr. folio 158 y ss. Experticia técnico a vainilla, a las armas y cotejo técnico.
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Penal Militar sujeta la detencidn preventiva ‘a la necesidad de asegurar la compa-
recencia al proceso del sindicado, la preservacién de la prueba y la preservacion o
seguridad de la comunidad’, mientras que el articulo 467 al fijar sus fines, advierte
sobre su procedencia. De igual forma el Cddigo de Procedimiento Penal Ley 906
de 2004 en sus articulos 309 a 312 regula los eventos en los que debe entenderse
que la medida es indispensable, segun se trate de: (1) obstruccién a la justicia, (2)
peligro a la comunidad, (3) no comparecer, aspectos que deben valorarse para cada
caso en particular, articulos que han venido siendo modificados, primero con la Ley
1142 de 2007, y posteriormente con la Ley 1453 de 2011.

-
Tribunal Superior Militar
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De esta forma el articulo 312 de la Ley 906 de 2004, qued? asi: (...).

Si bien esa norma no se encuentra dentro de la Ley 1407 de 2010, lo cierto es
que se hace necesaria e imperativa su remision para efecto de considerar o no la
imposicion de las medidas de aseguramiento, y para estos efectos el referente no
es otro que un precedente judicial de la Honorable Corte Suprema de Justicia que
sobre el particular expuso® (...).

Basta observar la fecha de la precitada providencia para colegir que fue antes
de promulgarse la Ley 1407 de 2010 (Nuevo Cédigo Penal Militar), pero hoy, si bien
estas normas relacionadas con los fines se encuentran en el libro segundo del Pro-
cedimiento Penal Militar, y que las disposiciones procesales no se aplican en virtud
a que no se ha implementado el sistema penal acusatorio en la Justicia Penal Mili-
tar, lo cierto es que dado el mandato constitucional, este articulado se aplica aun
para el evento de la Ley 522 de 1999; de la misma forma las consagradas en la Ley
906 de 2004 en sus articulos 309 a 312 con las reformas mencionadas, atendien-
do precisamente estos precedentes jurisprudenciales, siendo estos los parametros
normativos a tener en cuenta por el funcionario de la Justicia Penal Militar, pues no
puede quedar a su arbitrio la motivacidn, asi no se haya plasmado dichas normas
en el Cddigo Penal Militar, Ley 1407 de 2010. (...)". (Rad. 157834, 09 de diciembre
de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

FINES MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

No es el bien juridico tutelado por el delito el que justifica la medida

“(...) Enfin, el Instructor justificé la medida de privacion de libertad del procesa-
do bajo el argumento de que el bien juridico de la Disciplina es relevante dentro de
la organizacion o estamento militar, por lo que debe afectarse la libertad personal
para proteger la integridad de los miembros de la Fuerza Publica, posicién que no
responde a ninguno de los fines consagrados en el articulo 466 de la Ley 1407/10, 7 9
porque no es el bien juridico el referente para imponerse medida de aseguramiento
de detencidn preventiva, pues ello conduciria a una clasificacién arbitraria acerca
de cuales son los bienes juridicos que obligan a la imposicién de una medida de
aseguramiento, y cudles no, que a su vez instituirian un presupuesto formal adicio-

52  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso 22188, 21 de abril de 2004. M. P.: Alfredo Gomez Quintero.
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nal para la imposicién de la medida, gue no contempla la ley” (subrayado fuera de
texto). (Radicado 158011, 10 de julio de 2014, M. P. CN. (RA) Jorge Ivan Oviedo
Pérez, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

FINES DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
EN LA JUSTICIA PENAL MILITAR

Procedencia y aplicacion del articulo 312 de la Ley 906 de 2004

“(...) Basta observar la fecha de la precitada providencia para colegir que fue
antes de promulgarse la Ley 1407 de 2010 (Nuevo Cédigo Penal Militar), pero hoy,
si bien estas normas relacionadas con los fines se encuentran en el libro segundo
del Procedimiento Penal Militar, y que las disposiciones procesales no se aplican en
virtud a que no se ha implementado el sistema penal acusatorio en la Justicia Penal
Militar, lo cierto es que dado el mandato constitucional, este articulado se aplica
aun para el evento de la Ley 522 de 1999; de la misma forma las consagradas en la
Ley 906 de 2004 en sus articulos 309 a 312 con las reformas mencionadas, aten-
diendo precisamente estos precedentes jurisprudenciales, siendo estos los para-
metros normativos a tener en cuenta por el funcionario de la Justicia Penal Militar,
pues no puede quedar a su arbitrio la motivacidn, asi no se haya plasmado dichas
normas en el Cédigo Penal Militar, Ley 1407 de 2010.

Para la Sala es claro que el funcionario instructor no sustentd ni justifico las
razones por las cuales en este evento procedia la medida de aseguramiento de
detencidn preventiva, pues se limitd a sefialar escuetamente que la finalidad era
garantizar la comparecencia de los sindicados al proceso, sin analizar las circunstan-
cias que permitieran inferir que estos evadirian la accidn de la justicia, pues como lo
han sefialado los precedentes jurisprudenciales referidos, la forma como se presen-
t6 el comportamiento o la envergadura del mismo no son los criterios especiales y
Unicos para determinar si es posible aplicar dicha restriccidn a la libertad individual,
sino que es ineludible establecer ademas el nivel de arraigo en la comunidad, la
gravedad del dafo causado y su actitud frente al mismo o la falta de voluntad para
sujetarse a la investigacion, como asi los establece el articulo 312 de la Ley 906 de
2004.

En virtud de lo anterior se revocara integramente la providencia apelada, no
sin antes recordar a la funcionaria judicial que la Justicia Penal Militar no puede ser
ajena a estos postulados constitucionales por el solo prurito de tratarse de delitos
militares, de considerar Unicamente el bien juridico y su naturaleza para disponer
una medida de aseguramiento como es la detencién preventiva. A contrario sensu,
debe tener en cuenta la Constitucidn, la ley y los precedentes jurisprudenciales,
(...)”. (Rad. 157777, 18 de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce
Pereira. Tercera Sala de Decision).
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FUERO MILITAR

Presuncion de legalidad de las 6rdenes de operaciones

Revmal

Las pruebas como factor para determinar la competencia

“(...) Como se logra inferir de su texto, de conformidad con las pruebas allega-
das, corresponde a la autoridad judicial que conoce de la actuacién, determinar la
competencia (positiva o negativa).

]

Es decir, si el operador de justicia determina que no es el competente, asi lo
debe hacer ver con la respectiva motivacion, promoviendo la colisién negativa de
competencias.

Lo cierto es que para llegar a esta conclusidn es imperativo referirse a las prue-
bas recaudadas frente a la situacidn factica.

Efectuar apreciaciones subjetivas, sin respaldo probatorio en este sentido, es
desconocer las preceptivas constitucionales, legales, reglamentarias, asi como los
precedentes judiciales. (...).

Como se desprende de las mismas actuaciones procesales, asi como de las ver-
siones libres rendidas por los encartados, es didfano que al momento de los hechos
nada diferente a lo que reposa en el expediente se puede deducir que existe una
presuncion de legalidad en la mision tactica ordenada por el comandante del Ba-
tallén.

Como bien lo sefiald la honorable Corte Constitucional, la relacidn con el ser-
vicio estd cimentada en el mandato constitucional, la ley y los reglamentos. En el
primer evento es pristino que la actividad principal que realizaba el personal del
GRULOC 1 del Batallon de Infanteria No. 40 ‘Coronel Luciano D’Elhuyar’ estaba rela-
cionada con una misidn tactica como se indico precedentemente, es decir, atinente
a la misidn constitucional que se le asigna a las Fuerzas militares en su articulo 217.

Asi las cosas, para Sala es claro que corresponde al juez no solo investigar la
presunta responsabilidad de los vinculados, sino también allegar, conforme al arti-
culo 2 del Cadigo Penal Militar —Ley 522 de 1999- las pruebas que permitan deter-
minar la clase de operacidn, planeamiento y ejecucidn, el tramite para la expedi-
cién del documento, la forma como se difundid, los antecedentes para disponerla,
pues no puede, como efectivamente lo esgrimen los recurrentes, tachar de falso un
documento que goza de presuncién de legalidad, pues no obra prueba alguna que
indique que este es espurio o que quienes lo elaboraron estan al margen de la ley.

El juez debe cefiirse necesariamente a las probanzas que se allegan al expe- 8 1
diente, no puede hacer elucubraciones ni juicios, ni valoraciones sin fundamento,
necesariamente su valorizacion debe reflejarse en las fojas.
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Por esta razon debe emprender esa busqueda en aras de establecer si las con-
ductas tienen o no relacidn con el servicio, asi como las normas aplicables al caso
concreto, pero jamas partir de apreciaciones subjetivas.

Asi las cosas, mientras no se logre demostrar que estos hechos no tienen el
nexo funcional con el servicio, los mismos gozan de presuncién de legalidad, en el
sentido que los homicidios tuvieron su origen en dicho nexo funcional, por lo que
contrario a lo sefialado por el representante del Ministerio Publico ante esta instan-
cia, la competencia para conocer de este proceso es de la Justicia Penal Militar, no
sin antes advertir que de surgir pruebas que conduzcan a establecer que se tratd de
un delito de lesa humanidad o que permitan deducir que las actuaciones rompen el
nexo funcional con el servicio dada su gravedad inusitada, imperiosamente debera
remitirse a la jurisdiccion penal ordinaria con los argumentos y pruebas que asi lo
indiquen. (...)". (Rad. 157705, 29 de octubre de 2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto
Dulce Pereira. Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ 4

FUNCIONARIO DE FACTO

Soldados Regulares- Requisitos

“(...) Es evidente que, como se ha venido planteando, el soldado presuntamen-
te atacado por vias de hecho por su superior, fungia como soldado regular sin que
mediara el acto administrativo que lo diera de alta y en ese orden, debe afirmarse
gue se trataba de un funcionario de hecho, tesis que ha sido desarrollada a nivel
de la doctrina y jurisprudencia para solucionar aquellos casos en los que a pesar
de la inexistencia del acto de nombramiento, una persona funge en un cargo pu-
blico, ejerciendo con apariencia de legalidad, o, cuando habiendo sido revocado
o declarado nulo el nombramiento, continda fungiendo como tal, con apariencia
de legitimidad la autoridad, competencias, funciones, facultades, tareas, labores
y quehaceres legalmente asignados a ese cargo, sin que medie para su ejercicio
fuerza, engafio o error.

Lo que determina la condicidn de funcionario de hecho, es la existencia de una
investidura sin haber sido nombrado con la formalidad exigida en la ley para deter-
minada funcidn publica, es decir, el ejercicio de facto ejecutado con apariencia de
legitimidad, bajo la condicidn que el cargo tenga una existencia de derecho, es de-
cir, que esté creado por la ley; que el sujeto se encuentre realmente en posesidon y
ejercicio del mismo; que desarrolle con apariencia de legitimidad las competencias,
funciones, facultades, tareas o labores asignadas para el mismo; y que lo detente
bajo apariencia de legitimidad, es decir, con la anuencia y autorizacién de quienes
tienen la facultad de nominacidn y la funcién de controlar e impedir esta clase de
irregularidades.

Desde esa Optica, es evidente que se trataba de un funcionario de hecho, pues
de facto fungia como soldado regular del Ejército, con la anuencia, control e impo-
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sicion de la disciplina castrense por quienes tenian la competencia para su nomina-
cién, la funcidn de controlar e impedir esta clase de irregularidades pero que por
circunstancias no acreditadas dentro del proceso, de un lado, originaron y permi-
tieron el ejercicio irregular del cargo, omitiendo emitir el acto administrativo que lo
diera de alta como soldado, una vez fue entregado el conscripto por parte de la Di-
reccién de Reclutamiento, debiendo destacar que tal cargo estaba creado dentro de
las filas militares y regulado por la Ley 48 de 1993. (...)”. (Rad. 157581, 30 de agosto
de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decision).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]
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HOMICIDIO AGRAVADO

Rebaja de pena prevista en el articulo 70 de la Ley 975 de 2005, si
procede en la jurisdiccion especializada

“(...) (i) éPueden ser destinatarios de la rebaja de pena, dispuesta en el articu-
lo 70 de la Ley 975 de 2005, los miembros de la fuerza publica que hayan cometido
delito en servicio activo y en relacion con el servicio?

A este respecto debe recordar el Colegiado que los integrantes de la fuerza
publica que hayan cometido delito en servicio activo y en relacion con el servicio,
si son destinatarios de la rebaja consagrada en el articulo 70 de la Ley 975 de 2005,
toda vez que tras la modificacién del artejo en su momento, el legislador no hizo
distincion alguna al respecto. (...).

En consecuencia, se equivoca el titular del Juzgado Octavo Penal Militar, como
ejecutor de pena, cuando considera, en el particular auto y oficio®?, que los miem-
bros de la fuerza publica no pueden ser acreedores del beneficio establecido en la
referida normatividad, toda vez que, como se anota, si pueden serlo, previa obser-
vancia de presupuestos formales y materiales que dispone el legislador. (...).

Permite lo anterior, reiterar, que razén le asiste al disidente y la Procuraduria,
e incluso al Juez Penal Militar encargado que resolvio el tema que hoy es objeto de
apelacion®, en atencién a que el articulo 70 de la Ley 975 de 2005 si tiene aplicacion
para todos los condenados, sin que se haga distincion sobre su calidad, razén por
la cual deviene procedente en materia penal militar, pero, correspondiendo al Juez
Penal Militar contrastar la vigencia de dicho artejo con la existencia de sentencia
ejecutoriada y siempre que se cumplan las exigencias requeridas por la ley. Debe
recordar la Corporacién que por efecto de la sentencia C-370 de 2006 el canon 70
tuvo vigencia desde su promulgacidn hasta la declaratoria de inexequibilidad, esto 83
es, del 25 de julio de 2005 al 18 de mayo de 2006. (...).

53  Folio 388, auto del 06 de agosto de 2013, suscrito por el TC. Osvaldo Alfonso Garcia Gomez, Juez 82 Penal Militar de Brigada, y
oficio 787 del 06 de agosto de 2013, folio 389.

54  Folios 458 a 462.
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Bajo ese entendido, es importante recordar que en su momento se aprobd una
proposicion aditiva al proyecto de Ley donde se incluyd el articulo 70, canon que
finalmente fue ley, de tal manera que de acuerdo a su discusidn en las Comisiones y
a su redaccién no queda duda que la voluntad del legislador no fue otra que dispo-
ner la rebaja de una décima parte de la pena impuesta para quienes, al momento
de entrar en vigencia la ley y su eficacia, tuvieran la condicién de condenados. A
la postre la forma como fue incluido y su tramite conllevaron a la declaratoria de
inexequibilidad por vicios en su tramite.

(ii) éCudl es el ambito y presupuesto para la aplicacion del artejo 70 de la Ley
975 de 2005, en atencion a que este canon estuvo vigente desde el 25 de julio de
2005 (fecha de entrada en vigor de la ley) hasta el 18 de mayo de 2006 (fecha en
la cual fue declarado inexequible)?

En cuanto hace al ambito de aplicacion del articulo 70 y los presupuestos para
emplearlo, es oportuno reiterar que la norma no hizo distincidn frente al benefi-
ciario, tampoco por la clase de delito, salvo la excepcidén que establecio a partir de
bienes juridicos como son los punibles que atenten contra la libertad, integridad y
formacién sexuales, lesa humanidad y narcotrafico; la exigencia que hace para la
aplicacién de la rebaja corresponde a un presupuesto de caracter objetivo, como es
la verificacion de sentencia ejecutoriada y que se esté cumpliendo la pena; siendo
menester evocar lo que ha ensefiado la jurisprudencia respecto a que las expre-
siones ‘cumplan pena’, ‘pena impuesta’, ‘sentencias ejecutoriadas’ y ‘condenado’,
utilizadas en la redaccidn de la norma, no dejan duda alguna que la disminucién de
la sancion prevista en el artejo 70 procede Unicamente para las personas que al 25
de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia de la ley, se hallaban descontando
pena en virtud de una sentencia que habia hecho transito a cosa juzgada material.
Para ese momento (agosto de 2006), la jurisprudencia entendié como presupuesto
para otorgar la rebaja que durante dicho lapso de vigencia se hubiese formulado la
respectiva solicitud; criterio que se modificaria por la Corte Constitucional tiempo
después al obviar tal requisito. (...).

Al verificar los argumentos de la decisidon del Juez 82 Penal Militar, en su provei-
do del 17 de diciembre de 2013 y como ejecutor de pena, se evidencia la construc-
cion de dos hipotesis procesales para otorgar la rebaja y en las cuales condicioné
su negativa a conceder el beneficio, asi: (i) que la investigacién esté en curso, (ii)
gue exista sentencia ejecutoriada y consecuentemente se esté cumpliendo la pena.
Estas dos suposiciones conllevan a afirmar que la primera postura del A quo se basa
en un argumento equivocado, toda vez que, de una parte, se confunde lo que es
la ocurrencia de los hechos con actos investigativos y procesales, y de otra, porque
la rebaja no tiene aplicacién en la etapa de investigacion, calificacion o juicio, sino
hasta que se haya proferido sentencia condenatoria que esté ejecutoriada. Es alli
donde se confronta el acto procesal, con la vigencia de la Ley 975/05. Advierte la
Sala que el entonces soldado Gerson Henao Arboleda, fue condenado el 13 de fe-
brero de 2006 a la pena de 38 afios, 02 meses y 25 dias de prisidn, por los delitos
de homicidio agravado, hurto agravado y falsa alarma y que la providencia quedé
en firme, el 01 de marzo siguiente, lo que permite sugerir que el segundo requisito
se encuentra cumplido. (...).
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(iii) éPueden aplicarse, dando alcance al principio de favorabilidad, normas
declaradas inconstitucionales?

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

Conforme a lo dispuesto por la Honorable Corte Constitucional, en el fallo que
venimos refiriendo, la respuesta es si, maxime si se tiene en cuenta que el princi-
pio de favorabilidad es una expresion de las garantias dispuestas en el articulo 29
de la Carta Politica e igualmente concebida en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, normati-
vidad que se invoca por mandato del artejo 93 Superior, y respecto de la cual es
dable hacer distinciones de la parte sustantiva o adjetiva. Ademas, porque se ha
de atender lo ensefiado por la Corte Constitucional referente a que el fundamento
de la declaratoria de inexequibilidad se verifico fue por la estructuracion de vicios
en el procedimiento de formacién, y no como consecuencia de contrariedad de su
contenido material con las disposiciones constitucionales, lo que permite sugerir su
aplicacion. (...).

]

En este orden de ideas, desde la perspectiva formal, hay lugar a reconocer la
rebaja aludida, y consecuente con ello esta Sala recoge el criterio que tuvo en las
providencias del 17 de diciembre de 2008 y 26 de mayo de 2010, bajo los radicados
104847 y 121612, respectivamente, en el entendido que no se requiere el cum-
plimiento de tal requisito, es decir, que se haya solicitado el beneficio dentro del
término de vigencia del articulo 70 de la Ley 975 de 2005. (...)". (Rad. 157953, 15 de
mayo de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0

E HOMICIDIO CULPOSO

Deber objetivo de cuidado. Incremento de riesgo y ausencia
de heteropuesta en peligro por parte de la victima

“(...) no resulta cierto afirmar que el fallo se basa en criterios de responsabili-
dad objetiva, como lo refiere el apelante, pues sin esfuerzo se advierte que en el
decurso de la investigacidn, y particularmente la sentencia de primera instancia,
los funcionarios que han tenido a cargo el proceso han valorado el incremento de
riesgo y puesta en peligro. Luego, al estudio del expediente, confrontado con el
memorial contentivo del recurso, ha de sefalar la Sala que los argumentos del disi-
dente no estan llamados a prosperar, en virtud a que si estd probado que el agente
Orozco Castro cred un peligro para el bien juridico, desbordo el riesgo permitido, al
desatender el semaforo en rojo, lo que conlleva a que tal riesgo se concretd en el re-
sultado muerte del entonces soldado Ebrath Pineda, quien conducia prudentemen-
te su motocicleta, esto es, si hubo accién efectiva, que determind la imprudencia
generada, y consecuente con ello el incremento de riesgo que produjo el desvalor
de accion y de resultado, que se puntualiza en el deceso ya conocido. 8 5

El incremento de riesgo y la ausencia de heteropuesta en peligro por parte
de la victima, se verifican en que la victima no tenia el control del curso causal, al
contrario, la conducta de Orozco se inserta dentro del fendmeno de la violacion del
deber objetivo de cuidado que le es exigible a todo conductor en el trafico social,
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basados en que se demostré que desatendid lo dispuesto en el articulo 118 del Cé-
digo Nacional de Transito que prevé que la luz roja del semaforo ‘indica detenerse,
sin pisar o invadir la raiz inicial de la zona de cruce de peatones...’, deber de cuidado
gue no solo existe por el referente normativo en alusién, sino porque se constituye
en hecho notorio que conoce hasta quien no conduce un vehiculo. Por manera
que la sefal en rojo le indicaba el deber de detenerse y la absoluta prohibicion de
seguimiento, continuar significa desatender la prohibicion, incrementar el deber de
cuidado que le era exigible, de forma juridicamente desaprobada, y a consecuencia
de su imprudencia concreté el resultado muerte que se derivd del incremento de
riesgo no permitido. (...).

Para el Colegiado no hay duda que la concrecidn del resultado corresponde a la
conducta imprudente de Orozco Castro, quien tenia el control del curso causal de la
accion; el procesado contaba con las condiciones objetivas para evitar el resultado
y comportarse como un prudente conductor, pues la visibilidad, el espacio, la opor-
tunidad y habilidad le permitian haber previsto el resultado.

No puede olvidar el apelante que el cuidado objetivo exige tener en cuenta
todas las consecuencias objetivamente previsibles de la accidn, previsibilidad que
acompanfaba al encartado, reiterando que a pesar de que el cuidado debido no
esta supeditado a la capacidad del sujeto agente, debe destacarse el conocimiento
especial, esto es, que el enjuiciado conocia de forma particular cual era su deber
de cuidado, maxime si se tiene en cuenta que era un policial con muchos afios de
experiencia en la conduccion de vehiculos. (...)". (Rad. 157920, 17 de septiembre de
2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Sudrez Aldana, Cuarta Sala de Decisidn).

L 2K R B

HOMICIDIO CULPOSO

Declaratoria de inimputabilidad compete al juez de conocimiento y
no al perito

“(...) No puede olvidar el disidente que cuando se encuentra fundado que el
perito no es idoneo hay otros mecanismos diferentes a la nulidad para desestimar
el dictamen, por ello es que se ha afirmado que el estado de inimputabilidad es
una decision judicial, que el juez estima o desestima en la valoracién integral de las
probanzas y en determinados medios de prueba. En el caso en estudio si el médico
psiquiatra Fabio Quintero Ujueta era o no iddneo para emitir el precitado dictamen,
si la prueba es conducente, eficaz, es algo que las partes atacan a través de las téc-
nicas propias del manejo del juicio o debate, en punto de acreditar o desacreditar el
perito, y no se llega a tal conclusién a partir de declarar la nulidad de una experticia,
pues como se ha anotado ello no es causal en esta etapa procesal que logre enervar
el debido proceso; sin duda en su momento la valoracidn probatoria conllevara a
gue el juzgador primario estime si lo tiene o no en cuenta. (...).

De otra parte, en lo que respecta a la declaratoria de inimputabilidad del pro-
cesado la Sala insiste que dicha condicidn no es un concepto médico sino juridico,
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cuya declaracion compete realizarla al juez atendiendo la idoneidad y mérito del
conjunto de las pruebas recaudadas siguiendo las reglas de la sana critica. Por lo
que la Sala encuentra fundada, por lo perseverante con los principios de investiga-
cién integral, idoneidad, necesidad, conducencia y pertinencia de la prueba, la deci-
sién adoptada por el juez primario al haber ordenado un nuevo dictamen orientado
a que se aclare los informes periciales que rindiera el galeno Fabio Quintero Ujueta,
pero, sin desatender, y en ello debe tener la prudencia y cautela el funcionario
instructor y la defensa, de no llevar al especialista a que emita respuestas sobre la
eventual o no responsabilidad del procesado, no le es dable al perito pronunciarse
sobre la responsabilidad, no es correcto sugerirle este tipo de réplicas. (...)". (Rad.
156785, 16 de diciembre de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, Cuarta
Sala de Decision).

-
Tribunal Superior Militar
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HOMICIDIO CULPOSO

Omisidn al deber objetivo de cuidado frente a las normas que
regulan el uso de armas de fuego

Se incrementa el riesgo permitido al omitir portar el cartucho de seguridad

“(...) Al desatender no solo el decdlogo de seguridad para con las armas de
fuego, sino también el Manual de ‘preservacién del personal del Ejército’ que regla-
menta el cartucho de seguridad denominado de la vida, Resolucion 1851 de 2009
del Ejército Nacional de Colombia, en el mismo sentido, la Directiva Transitoria No.
0126 de 2005, referente a la fabricacion, pruebas y analisis del cartucho de la vida,
el procesado viol6 el deber objetivo de cuidado, puesto que al no utilizarlo, elevé el
riesgo permitido, incurriendo de esta manera en el punible de Homicidio Culposo.

Hay que dejar claro que cuando se realizan actividades riesgosas, como la que
nos ocupa, tal situaciéon debe ser prudentemente administrada, lo que implica
prever el peligro que no se debe desbordar cuando se trata de atender limites
normativos.

De esta manera, cuando la conducta del autor incrementa la posibilidad de
lesidn, por no prever lo que es perfectamente previsible, como en el presente caso,
el procesado al portar el arma de dotacidon mientras jugaba, desatendio las normas
regulatorias sobre porte y uso de las armas de fuego, generando un amplio riesgo
que condujo a la muerte a su companiero.

Es por esto que es obligatorio el uso del dispositivo de seguridad para todo el 8 7
personal de soldados y cuadros y no hay excusa para retirarlo del arma de dotacion;
ademads que en todo caso, de haber un accidente es porque el soldado ha incum-
plido los pasos que hay para que un arma de fuego sea disparada, por lo que no
tendra excusa alguna para hacer algun tipo de reclamo.
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Es asi como el procesado no acatd, no cumplid, y desatendid las normas y pro-
cedimientos establecidos, pues de haber llegado a cumplir, no hubiese tenido las
consecuencias conocidas”. (...)”. (Rad. 157508, 11 de noviembre de 2014, M. P.:
Capitan de Navio (R) Carlos Alberto Dulce Pereira. Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

HOMICIDIO- NULIDADES

Falta de motivacion.

“(...) las providencias judiciales, llamese Autos Interlocutorios, Sentencias o Re-
soluciones Interlocutorias como los define el articulo 333 del Cédigo Penal Militar
—Ley 522 de 1999-, deben responder a la claridad y precisién acerca de lo deci-
dido, contentivas de un analisis de los supuestos facticos con su correspondiente
argumentacion juridica y probatoria de los mismos, que lleven a la aplicacion o no
de determinada disposicién normativa; situacién que comporta el soporte argu-
mentativo de las decisiones judiciales, como en el caso de marras —resolucion de
la situacidn juridica provisional- que las legitima y les otorga fuerza vinculante con
clara manifestacion del Debido Proceso, lo cual viabiliza el ejercicio del Derecho de
Defensa a través del principio de Contradiccién e Impugnacion. (...).

En tal virtud, es indispensable entender que la debida motivacién de las pro-
videncias debe ser incélume, debiendo el juzgador exponer las razones de orden
probatorio y los fundamentos juridicos en que sustenta su decision, siempre consi-
derando las Garantias y Derechos Fundamentales del procesado, que en el caso de
marras la sefiora Juez 186 de Instruccion Penal Militar dado su desdén y abandono
argumentativo para proferir el Auto interlocutorio del 05 de mayo de 2011 hizo nu-
gatorio el Derecho Fundamental del Debido Proceso; por lo que por consiguiente,
dicha irregularidad vicia esta actuacién procesal. (...).

Asi las cosas, tenemos que del examen del Auto Interlocutorio datado 05 de
mayo de 2011 refulge su evidente carencia de motivacién que impide desentrafar
el qué o el porqué de la determinacién que finalmente adopta la sefiora Juez 186
de Instruccién Penal Militar en la parte resolutiva de la providencia que Resolvié
la Situacion Juridica provisional del aqui encartado (...)”. (Rad. 154612, 28 de no-
viembre de 2013, M. P.: CR. Maria Paulina Leguizamoén Zarate, Segunda Sala de
Decision).
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IMPEDIMENTO

Se configura cuando el Juez de instancia fungié como Juez Instruc-
tor cuando haya tenido una participacion trascendental en la etapa
instructiva

Revmal

“(...) Lo anterior significa que el Mayor SD jugd un papel relevante, significativo,
pues no se estad ante una actividad intrascendente en su funcién jurisdiccional, y
por ende, que no demerite la garantia de la imparcialidad como Juez de conoci-
miento en estos momentos, sino que por el contrario, fuera de haber resuelto abrir
investigacion en el que se tiene en cuenta ‘los elementos probatorios que puedan
haberse aportado’ (art. 467 Ley 522/99), se vinculd al Soldado Profesional CT con
declaratoria de persona ausente luego de la practica de algunas pruebas ordenadas
para el esclarecimiento de los hechos. Dentro de tal etapa, tuvo el entonces Juez
Instructor a bien ordenar la practica de pruebas en las que intervino directamente,
como se aprecia en la foliatura, y posteriormente al resolverse la situacién juridica
provisional, no solamente con base en las pruebas practicadas se infirid la tipicidad
de la conducta, que entraia la fase objetiva y la fase subjetiva de la misma, sino que
se predicé que se avizoraba la no existencia de justificacién alguna, y dentro de ello,
que se quebrantd el bien juridico protegido por el tipo penal. (...).

]

Asi las cosas, le asiste razon al Mayor SD como Juez 12 de Instancia de Brigada
al advertir el haber participado como Juez 85 de Instruccién Penal Militar, para que
se le separe del conocimiento de la actuacidn, no solamente por lo que ya se ha in-
dicado sobre su participacion relevante en la etapa instructiva, sino que la estructu-
ra del proceso penal militar obliga a que en la etapa del juicio el funcionario no esté
comprometido frente a la evaluacion que finalmente se hard sobre la existencia de
los presupuestos del articulo 396 de la Ley 522/99. En consecuencia se aceptara el
impedimento y conforme a los articulos 238 y 241 de la Ley 1407 de 2010, se desig-
nara su remplazo. (...)”. (Rad. 157859, 18 de diciembre de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge
Ivan Oviedo Pérez, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

IMPEDIMENTOS O RECUSACION- CAUSAL
42, Articulo 277

Haber manifestado su opinion sobre el asunto

“(...) garantizar, que el funcionario llamado a resolver el conflicto sea ajeno a
cualquier interés distinto al de administrar recta justicia, de manera que su impar-
cialidad y ponderacién no estén alterados por circunstancias externas al proceso...
Los juicios u opiniones que ha realizado el juez dentro del proceso corresponden 89
al ejercicio de sus funciones que debe cumplir... las cuales en nada inciden con la
suerte o decision final que haya de tomarse en el curso de la investigacidn, pues
simplemente se trata de opiniones y referencias procesales que de comprobarse
carecen de sustento probatorio dentro de esta investigacién. Cuando se trate de
impedimento o recusacion por la causal 42 articulo 277: Haber manifestado su opi-
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nién sobre el asunto materia del proceso... (...) de lo que se trata es de realizar una
confrontacién formal entre lo expresado, manifestado o aconsejado por el funcio-
nario judicial y la situaciéon nueva que va a realizar respecto de la cual se considera
debe sustraerse para resolver, en aras de garantizar el principio de imparcialidad
(...)”. (Rad. 157703, 22 de julio de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma,
Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

INSUBORDINACION

Actitudes violentas como elementos del tipo

“(...) Ahora en relacién con la consumacion del ilicito de insubordinacion, debe
entenderse que esas actitudes violentas deben estar efectiva e idébneamente dirigi-
das a rechazar una orden o a impedir que otro la cumpla o a impedir que el superior
la imparta, o a obligar al superior a impartir una orden. En este sentido, el superior
es puesto en situacidn tal que no se puede resistir y se ve obligado a proferir una
orden o se ve compelido a impartirla o se ve impedido fisica o moralmente para
exigir su cumplimiento. También es una fuerza que puede estar dirigida a un subal-
terno o a un conjunto de subalternos, quienes se ven en la necesidad de incumplir
una orden de un superior porque otro, a través de la fuerza, les impide obedecerla.

Es necesario sostener y reiterar, que esas actitudes violentas para efectos de
la realizacion tipica de la conducta punible de insubordinacion, deben ser idéneas
para someter la voluntad del superior, aspecto que debe ser analizado desde un
punto de vista objetivo y ex ante y teniendo en cuenta la modalidad de la conducta
empleada por el insubordinado, asi como la seriedad del ataque o del constrefii-
miento constitutivos de una actitud violenta. (...)”. (Rad. 157822, 04 de diciembre
de 2013, M. P.: CR. Ismael Enrique Lopez Criollo, Primera Sala de Decision).

L 2K R 2NN 4

INVESTIGACION INTEGRAL

Se afecta cuando la prueba echada de menos tiene la potencialidad
de modificar o mejorar la situacion del procesado

“(...) Reitérese sobre este aspecto, que si bien es cierto la pretermision del de-
ber de investigacion integral por parte de los funcionarios judiciales es un vicio de
estructura en cuanto se constituye legalmente en pilar fundamental del debido pro-
ceso ante el caracter teleoldgico de la investigacidn de establecer la verdad real de
los hechos, lo cual solo se logra mediante un ejercicio imparcial y objetivo a fin de
recopilar elementos de juicio necesarios para tal acreditacién, también lo es que
la sola y aparente ausencia de pruebas en el proceso no puede conducir necesa-
riamente a pregonar la existencia de la afectacidn a la estructura del proceso, por
falta de investigacion integral, pues para que tales omisiones probatorias tengan



la potencialidad desquiciatoria se requiere que ‘...cuentan con la potencialidad de
modificar radicalmente la situacién del procesado o que por lo menos tiendan a
mejorarla...”, tal como asi lo irradi6 la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia:

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

‘De lo dicho hasta ahora se desprende sin dificultad que la garantia de la plena
investigacion forma parte del derecho fundamental al debido proceso, de manera
que su desconocimiento puede conducir a la nulidad de la actuacién, siempre y
cuando se establezca que las actividades probatorias omitidas cuentan con la po-
tencialidad de modificar radicalmente la situacién del procesado o que por lo me-
nos tiendan a mejorarla®, (...)’””. (Rad. 157735, 19 de septiembre de 2013, M. P.: TC.
Noris Toloza Gonzalez, Primera Sala de Decision). Salvamento de voto: Magistra-
do CR. Ismael Enrique Lopez Criollo.

]

¢ ¢ 0 0

LA DEVOLUCION DEL PROCESO AL
INSTRUCTOR PARA LA PRACTICA DE
PRUEBAS- Articulo 553 Ley 522 de 1999

La negativa al cumplimiento de la practica de pruebas ordenadas
por el Fiscal debe corresponder a criterios de conducencia, proce-
dencia y posibilidad probatoria

“(...) se entrevé que la actuacién del indiciado no vulnera disposiciones de ca-
racter penal, en la medida que su negativa inicial de cumplir lo ordenado por la
Fiscalia, en ningin momento fue caprichosa, voluble o carente de motivacién algu-
na, sino por el contrario se advierte la realizacion de la conducta bajo un juicioso
analisis probatorio y juridico.

En otras palabras, estamos frente a una discrepancia juridica entre dos funcio-
narios, cada uno con criterios juiciosos y soportados doctrinal y jurisprudencial-
mente, no obstante, cada uno tiene como fin primordial la bdsqueda de una justicia
militar eficiente y efectiva, es asi que la sefiora Fiscal insiste en el cumplimiento de
su comisién, y el juez, por su parte, decide disponer dar cumplimiento a la comisién
en aras de una investigacion integral ...).

De manera que, el hecho de que el Juez de Instruccién Penal Militar, no dé
inicialmente cumplimiento a lo ordenado por la Fiscalia Penal Militar conforme al
articulo 553 del Estatuto Castrense, pueda ello considerarse una decision manifies-
tamente contraria a ley, y menos que pretendiera menoscabar o lesionar el bien
juridico de la Administracién Publica, pues su actuacion se limitd fue a controvertir
juridicamente la comisién ordenada por el ente acusador, es decir, a discurrir que 9 1
era improcedente e inconducente dichos medios probatorios o actuacion proce-
sal que se le exigia; en otros términos, ejercid la autonomia e independencia que

55  Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Penal, Radicado 31398 del 9 de marzo de 2010, M. P.: José Leonidas Bustos Martinez.
56  Op.cit.
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caracteriza a los jueces en un Estado Social, Democratico y de Derecho como es
Colombia (...)". (Rad. Preliminar 179, 22 de julio de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel
Palacios Osma, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4

LA FALTA DE VERACIDAD EN LOS |
CONTRATOS DE SUMINISTROS DE VIVERES
Y ALIMENTOS EN LOS BATALLONES

Fundamento de reproche penal en los punibles de falsedad ideo-
légica en documento publico - contrato sin el cumplimiento de los
requisitos legales - interés indebido en la celebracién de contratos

“(...) La doctrina ha coincidido en afirmar que se constituye un documento legal
aquel que contiene los siguientes elementos®: i) una declaracion de voluntad, ii)
proveniente de persona conocida o conocible, iii) plasmada en un soporte material,
iv) dotada de capacidad probatoria y que v) se introduzca al trafico juridico.

Elementos que se evidencian en los contratos de suministro de carne, hueso y
visceras que hiciera el Batallén de Selva No. 49 ‘Soldado J.B.S5.0’ a través del sefior
Mayor G.L.O. en su calidad de ordenador del gasto de la citada Unidad Militar de
un lado, y de otro, el proveedor, sefior G.G.G. propietario del establecimiento co-
mercial Tienda El Parlamento, ellos eran personas conocidas o conocibles, que en
un soporte material formatos de ‘contratos sin formalidades plenas nimeros 746,
747, 749, 752 y 762’ querian probar dentro del tramite administrativo de presu-
puesto de la citada Unidad Militar que se estaba adquiriendo el suministro de los
elementos ‘carne, hueso y visceras’, sin embargo, esa declaracidon no correspondia
a la voluntad real, toda vez que aquellos insumos los obtenian en la Unidad Militar
de la compra directa de ganado en pie. (...).

De otro lado se dird sobre el documento, que este posee tres atributos, i) el
de autenticidad que verifica su autor, ii) el de veracidad que implica la consonancia
entre la realidad y el contenido del documento y el Ultimo, referido iii) al atributo
de la legitimidad que implica la corporalidad del mismo. (...).

De manera que en los referidos contratos, se vulneré el atributo de la veraci-
dad al no existir una congruencia entre el contenido del documento y la realidad,
especificamente en su elemento esencial, como el objeto a contratar dentro de un
contrato sin formalidades plenas, en el caso sub judice el objeto de la celebracién
de aquel acuerdo lo constituia el suministro de carne, hueso y visceras por parte
del sefior GGG a través de su establecimiento comercial ‘Tienda El Parlamento’,
sin embargo, la realidad era distinta, ya que el objeto del contrato suministro de
carne, hueso y visceras no se cumplié conforme a lo pactado entre las partes, pues
de manera diferente y directa se compraba ganado en pie al sefior H.J.H., convir-
tiendo los contratos referidos en un mero instrumento para lograr que el tramite

57  Tribunal Superior Militar, Segunda Sala de Decisién, Rad. 153735, M. P.: TC. Fabio Enrique Araque Vargas, 31 de julio de 2012.



presupuestal se cumpliera formalmente y se expidieran los pagos del dinero, valor
que era cobrado por el titular del contrato pero inmediatamente debia reintegrar
el efectivo a un tercero, pues dicho titular del contrato jamas realizd los suministros
de carne, hueso y visceras como se suscribid en los contratos tantas veces referidos.
Argumento suficiente para sefialar que el objeto del contrato en el caso sub judice,
suministro de carne, hueso y visceras, constituye un elemento esencial de los docu-
mentos objeto de examen cumpliendo asi con otro de los requisitos para imputar el
delito de falsedad ideoldgica en documento publico. (...).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

Se colige entonces, que los contratos 746, 747, 749, 752 y 762 en cuanto a
documento publico cumplen con los elementos de existencia y autenticidad, en-
contrando violentado el elemento de veracidad, pues el contenido esencial del mis-
mo es contrario a la verdad, lo que hace viable predicar la tipicidad del punible de
falsedad ideoldgica en documento publico sobre los instrumentos que contienen
los referidos contratos. (...).

Ahora bien, en el caso sub judice conforme a los argumentos referidos el punto
de partida para invocar el principio de confianza no es como lo evoca la Defensa ‘no
es posible atribuir el resultado tipico a una persona si esta ha obrado convencida
de que otras no han incurrido en riesgos juridicamente desaprobados>®, prudente
resulta recordar que el principio de confianza lo puede invocar quien realiza la acti-
vidad conforme a los roles o riesgos permitidos y que con su actuar no haya provo-
cado o incidido en la creacién de aquellos riesgos.

El sefior MY. G.L.O. no puede implorar el principio de confianza ya que dentro
de su rol como ordenador del gasto de la unidad Militar, lideraba el proceso de con-
tratacion y debia vigilar que el mismo se desarrollara conforme a los procedimien-
tos establecidos, cuando se evidencie que dichos comportamientos se realizaron
conforme al procedimiento de contratacion, podria invocar el oficial el principio
de confianza, pero desafortunadamente es el mismo sefior MY. G.L.O. quien propi-
cia dolosamente las conductas que hoy se investigan cuando de una parte ordena
plasmar en los documentos un contrato de suministro por carne, hueso y visceras y
de manera paralela sin acatar ninguna norma contractual como si se tratase de un
negocio privado llega a un acuerdo con el sefior HJH a quien le compré ganado en
pie. Es esta la circunstancia irregular en el actuar del sefior MY. G.L.O. la que a su vez
le impide invocar el principio de confianza. (...).

Con las breves reflexiones esbozadas sobre el principio de confianza, no en-
cuentra factible esta Sala de Decision la propuesta del apelante para afirmar que
el sefior MY. G.L.O. en su calidad de ordenador del gasto suscribié los contratos sin
formalidades plenas referidos de acuerdo a las reglas de comportamiento que le
implicaban su rol de ordenador del gasto publico, y surge como impedimento el
hecho probado que el propio MY. G.L.O. compré ganado en pie al sefior HIH y que 93
de la citada compra de semovientes, dispuso que el proveedor de verduras sefior
G.G.G. propietario del establecimiento comercial Tienda El Parlamento para que
cobrara el valor de unos dineros como resultado de los contratos mendaces y por

58  Recurso de apelacion doctor Fabio de Jestis Maya Angulo, C.O. 3, fl. 780.
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su conducto fuera cancelada la suma de nueve millones de pesos ($9°000.000.00) al
verdadero vendedor del ganado, tal como se observa en el acervo probatorio. (...) .

De otro lado, tampoco es viable aceptar la propuesta del dafio en el punible de
falsedad tal como lo plantea la defensa, pues olvida el togado cual es el bien juridico
gue protege este punible, y ha de recordarse que en el delito de falsedad ideoldgica
en documento publico la antijuridicidad material no es la pérdida del dinero sino la
falta al bien juridico tutelado de la fe publica.

Por ello resulta pertinente apoyarnos en lo afirmado por el profesor Jescheck
cuando sefala:

‘No cabe duda de que para la antijuricidad de una accién no sélo es decisiva
la voluntad de la accidn, sino también lo que ha producido, pues ha de influir en la
gravedad del injusto el modo en que hace aparicion la voluntad contraria a Derecho
y, en especial, si ha resultado lesionado o no el objeto de la accion protegida por el
precepto penal (cfr. sobre esto infra, 24 1ll 1, 2). La norma juridica, por tanto, no ha
de concebirse solo como norma de determinacion, sino al mismo tiempo también
como norma de valoracion: ‘la norma vincula el mundo del pensar al mundo del
actuar”.

Partiendo de la claridad realizada en anterioridad, tenemos que es la fe publica
el bien juridico protegido, que contiene un criterio subjetivo donde lo primordial es
la correspondencia de lo plasmado en un documento con la realidad, sea por estar
garantizado por el Estado o por el consenso comun, es asi, que se genera la confian-
za de los ciudadanos en los documentos que facilitan las relaciones de convivencia.
Podria entenderse entonces, un criterio subjetivo que se refiere a la fe publicay un
criterio objetivo que se refiere a la seguridad en el trafico juridico. (...) .

Partiendo de la concrecidn factica que se ha desarrollado tanto en la resolucién
de acusacién como en la sentencia de primera instancia, y naturalmente la expre-
sada en la presente decisidn, existe la posibilidad que los requisitos esenciales en
la elaboracién de los contratos referidos pudieron haber sido vulnerados, llamese
los requisitos previos, concomitantes o posteriores a la celebracidn de los citados
contratos.

Adicional a lo anterior, se ha de rememorar, que los principios de economia,
transparencia y el deber de seleccién objetiva constituyen un pilar fundamental
en la contratacién estatal que a su vez recogen el principio de legalidad que es la
columna vertebral en la Administracidn Publica en materia de contratacién, por
ello, la escogencia de un contratista cedida a la arbitrariedad o discrecionalidad que
naturalmente implique el desconocimiento de los mencionados principios afecta
los mismos y puede abordar los terrenos del punible de contrato sin cumplimiento
de los requisitos legales, o, inclusive, dada la situacion factica del destino de par-
te de los dineros objeto de los mencionados contratos para cubrir compromisos
personales, puede encontrarse en los terrenos del delito de interés indebido en la

59  Cfr. HEINRICH JESCHECK Hans, pg. 321.
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celebracién de contratos (...)". (Rad. 149090. 29 de agosto de 2013. M. P.: CR. Fabio
Enrique Araque Vargas. Segunda Sala de Decision).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

¢ ¢ 40

]

E LEGITIMA DEFENSA

Permanencia de la amenaza para su reconocimiento en el uso de las
armas de fuego en procedimientos policiales

“(...) Asiste razon en ello al funcionario fallador pues afirmando el apelante que
para el segundo disparo ya no se trataba de una agresion sino de una huida, consi-
dera esta Sala que de lo evidenciado en los elementos materia de prueba y contra-
rio a lo argiiido por quien recurre la sentencia, en el presente asunto es palmario
que esas dos situaciones se dieron de manera paralela, pues es justo cuando en esa
accion de fuga el hoy occiso L.F.C.M. hace el intento de desasegurar el explosivo, sin
que pueda descartarse la agresidn para segln él un segundo momento, ni tampoco
pretender deslindar la reaccidn a una agresion cuando se afirmé que uno y otro dis-
paro fueron continuos, pues esta situacidn se corrobora con los testimonios de los
uniformados Patrullero RAAG quien aseverd: “...el patrullero P que estaba mds cerca
del individuo vio que iba a tirarle algo y €l dispard dos veces el fusil para reducirlo’,
Subintendente WMG: ‘el policial mds proximo al sujeto era el patrullero P, quien
reacciond corriendo detrds de él, de atrds se observo que LF, llevaba en su mano
derecha un trapo envuelto, instantes después hace este sefior un giro y el Patrullero
P dice en voz alta, que este sujeto tiene una granada en su mano, fue alli cuando
dispara en dos ocasiones causdndole herida en el antebrazo izquierdo y la pierna
izquierda, este cae al piso e inmediatamente el patrullero A y P lo auxilian levantan-
dolo y llevandolo hasta el vehiculo policial...’, 1a sefiora AMCM hermana del hoy fa-
llecido LFCM de quien se anoto en el acta de inspeccion judicial con reconstruccion
de los hechos que ‘manifiesta que los dos tiros fueron sequiditos, cuando escuché el
primero bajaba, y ahi mismo el sequndo’, el menor RARC hijo de la sefiora AM que
asegurd ‘yo escuché dos disparos y no hubo diferencia de tiempo en esos disparos’,
de nuevo el Subintendente WM quien en dicha diligencia aseverd ‘seguidamente
se hacen las indicaciones del sequndo disparo que hubo una diferencia entre uno y
el otro de uno a dos segundos’ —version esta avalada por el perito balistico quien
determind que se ajusta a lo establecido en el protocolo de necropsia—y la sefiora
MLM madre del fallecido LF que dijo ‘sond un disparo, ahi mismo soné el otro, eso
fue de una’y el patrullero RAAG quien al respecto expreso ‘yo vi que el muchacho
tenia algo en la mano, lo vi cuando alzé las mismas, fue cuando POTTES, hizo dos ti-
ros continuos’y por el mismo POTTES cuando alli asegurd ‘estaba en frente, él prdc-
ticamente paso por el frente y cuando vi que iba como a desempinar una granada,
le disparé dos veces’, versiones de P. y M. a las que el perito balistico da credibilidad
al hacer un cotejo de estas con las lesiones encontradas en la humanidad de LFCM, 9 5
descritas en el protocolo de necropsia que obra como elemento probatorio dentro
de las presentes.
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En razdén a lo anterior, no encuentra asidero la afirmacion de la apelante cuando
asegura del examen que hace a la situacidn factica que no encuentra que el segun-
do disparo hubiera sobrevenido una reaccién a una agresion, pues del dicho de P, lo
gue se colige es que para él la amenaza permanecia luego del primer disparo pues
considerd que no habia podido reducir a su agresor y esto genero el accionar de su
arma por segunda vez cuando al respecto afirmé en indagatoria que ... cuando yo
observé alzé la mano como si fuera a quitar el seguro, yo disparé, le di en el brazo
y como vi que el hombre no cayd disparé otra vez a la pierna, ahi el hombre cayd,
nosotros corrimos a recogerlo...’, circunstancia que si bien el Juez interpreté como
que en una misma escena se dieron varias situaciones de peligro que ameritaron la
reaccion de P., para esta Corporacion es claro que se trataba de la misma agresion
inicial que para el juicio momentaneo que hiciera el Patrullero PR la amenaza per-
manecia, tomando la decisidn de accionar su arma de dotacidén en contra de LFC en
una segunda oportunidad, siendo evidente que su fin era minar a su agresor y no
causarle la muerte como también de manera errada lo sugiere la sefiora Fiscal 158
Penal Militar (...)”. (Rad. 157783, 18 de marzo de 2014, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto
Dulce Pereira, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

LEGITIMACION PARA PROPONER COLISION
DE COMPETENCIA O PARA RECUSAR

Solo puede hacerlo quien tenga la condicion de parte o sujeto
procesal

“(...) Ahora bien, conforme a lo preceptuado en el articulo 235 de la Ley 1407
de 2010, para proponer la recusacién en contra del funcionario, solo esta legitima-
do quien ostente la condicién de parte dentro del proceso y solo ante la negativa
del operador judicial a declararse impedido, vale decir, no lo puede hacer quien no
tenga la calidad de sujeto procesal y cuando existiendo la causal el funcionario asi
lo haya declarado.

Tanto en el articulo 235 de la Ley 1407 de 2010, como en los articulo 274 y 282
de la Ley 522 de 1999, el legislador se refiere a ‘las partes’ para referirse a los suje-
tos de la relacion procesal legitimados para provocar la colisién de competenciay la
recusacién, no obstante, en el Titulo Quinto, del libro tercero de la segunda norma
en cita, al determinar los intervinientes en la relacién procesal se refiere a ‘sujetos
procesales’, ello se debe a que dogmaticamente los sujetos de una relacion pro-
cesal, de manera general reciben la denominacién genérica de partes procesales.

Para referirnos solamente al campo procesal, debe sefalarse que la capacidad
para ser parte consiste en la aptitud que tiene una persona para ser titular de dere-
chos y deberes procesales, de donde deviene la denominada capacidad procesal o
‘legitimatio ad processum’, como la denominan algunos tratadistas®®, que no es otra
cosa que la aptitud del sujeto que asume el caracter de parte procesal para ejercer

60  Juan Montero Aroca, De la legitimacion en el proceso civil, Barcelona, Bosch, 2007.
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los derechos y las facultades, asi como para asumir los deberes, las cargas y las
obligaciones que se generan en el proceso para concebir actos procesales validos.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

La legitimacion tiene muchas acepciones, pero la que nos interesa para el caso
bajo estudio es la que pertenece al plano procesal, entendida como la cualidad que
se predica de las partes del litigio en relacidn con el objeto procesal que justifica su
participacion en la litis, bien sea por legitimacidon activa o por legitimacidn pasiva,
que para el caso del denominado ius puniendi estatal, es decir, del derecho del
Estado a perseguir e imponer penas a los autores de hechos delictivos, a pesar que
en abstracto la primera de las citadas, es decir la legitimacidn activa pertenece al
conjunto de la sociedad, no obstante, por politica criminal y efectos practicos, por
disposicidn constitucional estd asignada al Estado representado por la Fiscalia Gen-
eral de la Nacidn y los Jueces, por tanto, en ese orden, cabria hablar de legitimacién
pasiva en sentido propio, del imputado o procesado, en la medida en que la comis-
ion del hecho punible justifica que a él, y solo a él, se le persiga criminalmente.

]

La anterior, es la Unica manera de salvar el problema de la legitimacion procesal
en materia penal, identificando la figura de legitimacion activa con la de interés
legitimo, de un lado por razones de relacién material entre el sujeto y los derechos
en cuestion y de otro, por criterios de mera politica legislativa, con el fin de evitar
que cualquiera pueda constituirse en parte actora dentro de un proceso con expec-
tativas de éxito, pero sin ninguna legitimacién.

En ese orden, se hace necesario distinguir entre legitimacion y capacidad, aun-
que a veces aparecen confundidas en el lenguaje comun, incluso en el lenguaje ju-
ridico comun a pesar que se trata de nociones diferentes, que designan conceptos
igualmente disimiles, en tanto que la capacidad no es mas que la aptitud genérica
para ser titular de derechos y de deberes (capacidad para ser parte), y la legiti-
macion la aptitud para poder ejercerlos vélidamente en el proceso, que algunos
autores denominan capacidad procesal, es decir, la manifestacién en la esfera del
proceso judicial de la personalidad o capacidad juridica para obrar validamente en
relacion con el fondo del asunto, por ello, la jurisprudencia se refiere a la capacidad
con la expresién legitimacién ‘ad processum’, y a la legitimacién propiamente di-
cha, como legitimacién ‘ad causam’. {...).

Quien sea vinculado al proceso por la presunta comision de un delito, por ese
solo hecho adquiere la condicion de parte, por tanto, obtiene la capacidad proce-
sal y la legitimacion para actuar validamente dentro del proceso, pero su defensor
solo adquiere tal aptitud a partir del cumplimiento de los requisitos exigidos en la
propia ley procesal, es decir, a partir de su designacién como defensor por parte del
procesado, conforme lo determinan los articulos 294 y 298 de la Ley 522 de 1999,
previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artejo 297 ibidem y en
ese momento adquiera la condicién de sujeto procesal o parte dentro del procesoy 9 7
puede obrar validamente, hasta cuando le sea revocado o sustituido el poder, en los
precisos términos del articulo 301 op. cit. (...)”. (Rad. 157780, 30 de septiembre de
2013, M. P.: MY. (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decisi6n).




Alelir]x

Justicia Penal Militar y Policial

LESIONES PERSONALES CULPOSAS

Imputacion objetiva, deber objetivo de cuidado.
Uso indebido de la fuerza

“(...) Bajo este entendido es innegable y consecuentemente se ratifica que el
patrullero Romero atendid el procedimiento y en desarrollo del mismo hizo uso
de su arma de dotacion, desatendiendo el deber objetivo de cuidado que le era
exigible. Obsérvese cdmo no encuentra sustento en las probanzas el argumento
defensivo que pretende sugerir que uno de los seis (6) disparos que supuestamente
hizo el sujeto que huia a los policiales que participaron en el operativo y que fue el
que impacté en la anatomia de Cristian David Ramirez, y comprometid su integri-
dad, pues no solo tal artificio lo desvirtian los testimonios citados, sino también el
peritaje de balistica practicado a la pistola que se incautd, donde se pudo determi-
nar que ‘Realizado el estudio de estado de funcionamiento del elemento objeto de
la presente experticia se establecio que se trata de un arma de fuego de fabricacion
original sus mecanismos se encuentran en malas condiciones de funcionamiento,
no apta para efectuar disparos’®. Lo que deja sin respaldo la argucia del procesado,
y de suyo relevaria a la Sala de cualquier otro analisis respecto de si el delincuente
gue era objeto de persecucion dispard o no, pues el estado del artefacto no se lo
permitia. (...).

Ahora, en gracia de discusién y para dar respuesta al apelante, debe tenerse
en cuenta que la versién del procesado conlleva a corroborar la conducta endilgada
y su responsabilidad a titulo de autor culposo, lo que se otea cuando se analiza la
diligencia de inspeccidn judicial con reconstruccién de hechos, que a todas luces
muestra la distancia entre los gendarmes persecutores y la persona que pretendian
capturar, la cual era minima (5.31 metros)®, situacion que conforme a las reglas de
la |6gica permitiria sugerir que al estar sin abrigo o proteccion el resultado hubiese
sido cuando menos la lesion de alguno de los policiales que atendian el procedi-
miento; luego carece de credibilidad el argumento orientado a hacer ver que Juan
Carlos Valencia Gémez ‘dispard a la Loca’ o indiscriminadamente y consecuente con
ello pudo haber sido uno de los proyectiles detonado por este el que le ocasiond la
herida a Cristian Ramirez. Luego facil es colegir que el Unico que acciond su arma de
dotacion en el sitio del incidente y le causd las lesiones al ciudadano que transitaba
por ese lugar fue el PT. Romero Rodriguez; no cabe duda de su actuar contrario al
deber de cuidado que le era exigible y la responsabilidad que le asiste. (...).

Como se ha sefialado, no era esta la situacion que acontecia con Romero, su
integridad, su vida, o la de otra persona no estaban comprometidas, por lo que el
accionar y actuar profesional del Policial, aun en las circunstancias mas adversas,
debe ser absolutamente prudente y respetuoso, ello lo hace un verdadero y efec-
tivo guardian del orden; su entrenamiento capacidad de discernir, tolerar, hacer
uso racional y ponderado de la fuerza, el resolver conflictos y brindar seguridad a
la ciudadania, lo distinguen y diferencian del delincuente; por manera que el uso

61  Folio 106 C. O.
62  Folio 254 C. O.
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del arma fue totalmente imprudente, al punto que causé los resultados lesivos co-
nocidos.

-
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La conducta endilgada a titulo de culpa se soporta en el criterio fundamental
de imputacion del resultado lesivo, la que radica en el fin de protecciéon de la nor-
ma de cuidado e implica que en el dafio se refleje la realizacién del riesgo creado
a través de la infraccidn de la misma, evento que generd el patrullero Romero y
que se concretd en el resultado lesidn al desatender el cédigo de conducta que
debid observar. Era su deber, pues tenia el conocimiento especial para determinar
el peligro que se genera al disparar un arma de fuego, no al aire como lo arguye,
sino en la trayectoria horizontal, ‘anteroposterior de izquierda a derecha levemen-
te infero superior’, que impacté en su estdbmago a Ramirez Guerrero. (...)". (Rad.
157828, 28 de julio de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala
de Decisidn).

]

¢ ¢ 4 0

E LESIONES PERSONALES DOLOSAS- IN
DUBIO PRO REO

Testimonios inverosimiles y contradictorios

“(...) La Defensa opugnadora sustenta su inconformismo solicitando la aplica-
cién del principio del In Dubio Pro Reo, manifestando para ello que obran testimo-
nios inverosimiles y contradictorios. ...) si examinamos desde la misma Denuncia
instaurada como las diligencias —Ratificacion y Ampliacion de Denuncia y Declara-
cion— que en dos oportunidades recepciond el Juzgado Instructor (...) e igualmente
la diligencia de Ratificacion y Ampliacion de Queja trasladada de la Investigacion
Disciplinaria a la Investigacion Penal, refulge que las atestaciones del denunciante
son coherentes, concordantes y coincidentes en los aspectos sustanciales y man-
tienen en su esencia el hilo conductor de lo informado, como todo lo acontecido
dentro de la cronologia secuencial de los hechos, que apuntan inequivocamente a
determinar que el autor de la lesiones infligidas en la integridad del sefior DMPA, lo
fue el sefior SI. DAGL’. (...).

Siendo este el estado del arte, ndtese como para menguar la credibilidad de
los Testimonios rendidos por los sefiores DMPA, JFAV y JDLC, el apelante estima de
manera aislada unas pocas de las respuestas que dan los deponentes a cada uno
de los interrogantes planteados por el sefior Juez de Instruccién Penal Militar; pero
al contrario de lo que aqui se pretende tergiversar, tenemos que al valorar estas
declaraciones en su conjunto, refulge que es evidente que todas presentan como
comun denominador que fue la agresion infligida por el sefior SI. DAGL la que pro-
dujo las lesiones en el cuerpo y la humanidad del sefior DMPA, circunstancia que en 9 9
momento alguno derruye el opugnador.

63  Folio174C. 0.
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Es que si bien es cierto, el Testimonio es la apreciacion que cada uno ha percibi-
do con sus sentidos de lo acontecido, sin que con ello se quiera significar que haya
que darse por sentado lo vertido en las atestaciones incriminatorias arrimadas al
expediente, también es cierto que en el caso sub-examine no puede perderse de
vista que las declaraciones rendidas por los sefiores DMPA, JFAV y JDLC que militan
en el plenario son coherentes, convergentes, congruentes, afines, concordantes y
coincidentes por lo que de ellas deriva en grado de certeza el pleno valor probato-
rio que impacta la presuncion de Inocencia que le asiste al procesado (...)."” (Rad.
157757, 28 de febrero de 2014, M. P.: BG. Maria Paulina Leguizamon Zarate, Se-
gunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

LESIONES PERSONALES CULPOSAS-
MODIFICACION SENTENCIA

Facultades del juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad

“(...) Asi las cosas, es evidente que al Juez de Primera Instancia de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad solo le es viable pronunciarse respecto a los Subro-
gados Penales que proceden posteriores a la ejecutoria de la sentencia condenato-
ria, como es el caso de la Libertad Condicional, o en el evento que el Juez de cono-
cimiento no se haya pronunciado sobre la Condena de Ejecucion Condicional, que
no es el caso aqui planteado; para lo cual el Juez de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad al momento de examinar la procedencia de dicho Subrogado Penal
no puede apartarse del contenido de la Sentencia condenatoria, garantizando asi
que los parametros dentro de los cuales se adopta la providencia son restringidos.

Y como bien lo sefiala la Honorable Corte Constitucional, el juicio que le corres-
ponde al Juez de Primera Instancia de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
solo tiene una finalidad especifica, como lo es la de establecer la necesidad de con-
tinuar con el tratamiento penitenciario a partir del comportamiento carcelario del
condenado; para lo cual su examen no se hace desde la perspectiva de la respon-
sabilidad penal del condenado —resuelta ya en la instancia correspondiente, ante el
juez de conocimiento—, sino desde la necesidad de cumplir una pena ya impuesta.
(...)” (Rad. 157527, 31 de octubre de 2013, M.P. CR. Maria Paulina Leguizamén
Zarate, Segunda Sala de Decision).
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LESIONES PERSONALES CULPOSAS- CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA. LIBERTAD
PROBATORIA

El estado de embriaguez no solo se prueba con la alcoholemia
- Existen otros medios para probarla

Tribunal Superior Militar

Revmal

]

“(...) Respecto a la practica de la prueba de Alcoholemia para determinar la
embriaguez, se tiene que la misma no es una prueba que obligatoriamente deba
realizarse, toda vez que existen otros medios de prueba mediante los cuales se
puede establecer tal estado (...).

De lo analizado anteriormente tenemos, que efectivamente el sefior ASD al
momento del accidente que le causd las lesiones objeto de investigacidn, poseia
signos de embriaguez, tal como lo describe el Reglamento Técnico Forense para la
determinacién del estado de embriaguez aguda del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses. (...).

En estas circunstancias, se observa que por la conduccién de la motocicleta por
parte del particular ASD —lesionado— en estado de ebriedad, le restringié advertir
que el automotor Policial —clase camion (turbo) marca Mazda, modelo 1997, linea
T-45/3500, tipo estaca, color blanco, servicio oficial adscrito a la Policia Nacional,
de placa 23-133- habia ganado primero la oportunidad para realizar la maniobra de
girar en U que le era permitida. (...).

Para la Sala de Decisidn, claro es que el lesionado fue irresponsable e impru-
dente desde el mismo momento en que como lo seiiala el Fallador Primario, el
conductor del velocipedo no adoptd las medidas de proteccion que le eran exigibles
para conducir motocicleta. (...).

Corolario de lo anterior, tenemos que el sefior ASD al conducir su motocicleta
bajo el influjo de bebidas embriagantes, no portar los elementos de proteccién que le
eran exigibles, y no observar el Deber Objetivo de Cuidado que debia desplegar en la
actividad de conduccién de vehiculos elevando el riesgo permitido, como consecuen-
cia se produjo el accidente de este investigativo. (...)” (Rad. 157045, 17 de diciembre
de 2013, M. P.: BG. Maria Paulina Leguizamdn Zarate, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

=] MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Para su imposicion debe atenderse los fines constitucionales

“(...) Como se aprecia, el texto elaborado por el Instructor es lo suficientemente 1 O 1
confuso como para conocer cual o cudles de los fines se propone la medida.... Asi
las cosas, se extracta que el Instructor al parecer pretende con la medida los fines
sefialados en los numerales 1y 3 del articulo 466 de la Ley 1407/10, pero sin que
medie argumentacion, excepto la de considerar que el procesado es reincidente en
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este tipo de delitos por la cual se calificd provisionalmente su conducta, y que se
presento a rendir indagatoria cuatro meses después de iniciada la investigacion, ar-
gumentos que ameritaran revocar a la Sala medida de aseguramiento, en virtud de
la carencia de pruebas y elementos de juicio acerca de la necesidad de la injerencia
de la libertad personal.

Lo anterior en cuanto como se ha pregonado por esta Corporacion, en virtud
al principio de integracion es necesario tener en cuenta los presupuestos de que
tratan los articulos 309, 310, 311 y 312 de la Ley 906 de 2004 para evaluar la proce-
dencia de la medida (...).

Sobre este tema el Juez no hizo ninguna evaluacion, y ademas la foliatura tam-
poco es indicativa de que el procesado deba estar detenido preventivamente, para
proteger la prueba o practicarla, habiéndose obviado también lo relativo a la vigen-
cia de la misma (articulo 464 Ley 1407/10).

Por otro lado, si se trata de la posibilidad de no comparecencia al proceso, y
que el Juez Instructor argumenta exclusivamente en la circunstancia de que el pro-
cesado se presentd tardiamente a rendir indagatoria, téngase en cuenta que el Juez
libré comisién al Juzgado 29 de Instruccién Penal Militar con sede en Monteria para
efecto de que le recibiera injurada, lo que se produjo el 16 de abril de 2013, y el 18
de junio siguiente el Instructor tuvo informacién de que el C3. BN se encontraba en
la Unidad Militar en la ciudad de Popayan®, esto es, en la sede del despacho en el
cual se tramitaba la Instruccion a quien finalmente se recepcioné indagatoria el 9
de octubre de 2013. Ello significa que si se produjo la vinculacion del procesado en
esa Ultima fecha fue debido precisamente a la falta de acuciosidad del Instructor,
pues solamente recepciond la diligencia tres meses y medio después.

Desde otro punto de vista, también olvidd la lectura el Instructor del articulo
310 de la Ley 906/04, porque cuando se trate de la persecucién del fin ‘peligro para
la comunidad’, es relevante el andlisis sobre la gravedad y modalidad de la conducta
punible, circunstancias que no fueron examinadas, pero ademas su numeral cuarto
se refiere a ‘la existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o
preterintencional’, circunstancia que no aplica en este caso porque el Instructor se
refirid a que en su despacho se tramitaba otra investigacion contra el procesado por
Abandono del servicio; es mas, acusd que contra Bello Nieto ‘se adelantan por lo
menos dos investigaciones mds penales por el delito de abandono del servicio’, pero
solamente hizo alusion a una. (...)”. (Rad. 157836, 03 de diciembre de 2013, M. P.:
CN. (R) JORGE IVAN OVIEDO PEREZ, Primera Sala de Decisi6n).

64  Constancia del juez instructor, folio 50.
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MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Para fundamentar los fines es necesario aplicar por via
de integracion los articulos 309 al 312 de la Ley 906 de 2004

Rewstal

“(...) Por lo anterior se hace necesario precisar que la medida de aseguramiento

relacionada con la injerencia de la libertad personal u otras no puede constituir un

]

anticipado cumplimiento de la pena (...).

Por esto mismo es que resulta sin asidero que se pretenda la imposicion de una
medida de aseguramiento sin atenderse los fines constitucionales, sino al bien ju-
ridico tutelado por el tipo penal, aunada a la circunstancia de que se pretenda una
mayor celeridad en la instruccion, que la Sala no puede entender cémo se materia-
lizaria, y menos que la eventual pena no resulte posteriormente simbdlica, puesto
que en todo caso las medidas de aseguramiento deben atender a alguno o algunos
de los fines constitucionales.

Lo inmediatamente anterior seria suficiente para despachar desfavorablemen-
te la pretension del recurso, si no fuera porque una lectura de la hasta ahora inci-
piente foliatura, frente a los parametros de que tratan los articulos 309 a 312 de
la Ley 906 de 2004, que por integracion deben traerse al proceso penal militar,
no facilitan inferir con base en la actuacion que el procesado pueda ser objeto de
medida de aseguramiento porque aflore la necesidad de alguno de los fines cons-
titucionales. (...).

Por lo demas, de la actuacion no afloran elementos indicativos de que se pueda
imponer una medida de aseguramiento bajo las hipotesis del peligro para la comu-
nidad o la obstruccion de la justicia. (...)”. (Rad. 157742, 04 de septiembre de 2013,
M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO EN EL
PROCESO PENAL MILITAR -LEY 522 DE
1999-

Requisitos

“(...) 7.1- Requisitos de la medida de aseguramiento: Esta Sala de Decisién ha 103
venido reiterando la estructura de las medidas de aseguramiento y en ese orden

de ideas, se recuerda, que ellas en primer término son disposiciones de naturaleza
preventiva y provisional que recaen sobre las personas o bienes y no tienen el ca-
racter sancionatorio y para su imposicidn se debe agotar el cumplimiento de unos
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requisitos formales®, asimismo, el cumplimiento de unos requisitos materiales o
sustanciales®®.

Sin embargo, en la Jurisdiccién Penal Militar, pese a que el procedimiento ac-
tual se estd rituando por los caminos que sefiala la Ley 522 de 1999; cuando se
trate de una medida de aseguramiento de detencidon preventiva, también se deben
verificar los presupuestos que regulan los fines de la medida en cita, asi la norma-
tividad tenga vacios al respecto, la razén de su exigibilidad surge de los preceptos
constitucionales que fijan los principios para restringir el derecho a la libertad® y
por desarrollo legal, acudiendo a los principios de integracion y de favorabilidad, se
han de desarrollar los contenidos de los articulos 466% y siguientes de la Ley 1407
de 2010, en armonia con los preceptos consagrados en los articulos 308%° y subsi-
guientes de la Ley 906 de 2004.

65  Sentencia Corte Constitucional C-805 de 2002, M. P.: Doctor Manuel José Cepeda. En cuanto al cumplimiento de los requisitos
formales, en el momento de imponer una medida de aseguramiento se debe desarrollar un control de legalidad formal, en
palabras de la Corte Constitucional: “...el control de legalidad de las medidas de aseguramiento constituye una garantia para
la proteccién de dos derechos fundamentales: la libertad personal y el debido proceso (...) Cuando se examina la legalidad
formal, el juez debe evaluar si se observé el debido proceso en lo que concierne a los presupuestos constitucionales y legales de
la detencién preventiva. Es decir: (i) Orden escrita de autoridad judicial competente, (ii) Adopcién de la medida con base en las
formalidades legales y (iii) Motivos previamente fundados en la ley”.

66  Ver Tribunal Superior Militar, Rad. 157600, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas, 11 de julio de 2013.
“Segun lo dispuesto en la Ley 522 de 1999, el contenido sustancial o material, se refiere a que se dictard una medida de
aseguramiento, cuando con base en las pruebas legalmente allegadas al proceso resultare en contra del procesado por lo
menos un indicio grave de responsabilidad. Es decir, se deben evaluar tres presupuestos para proferir esta providencia en tal
sentido, como lo son: (i) Las pruebas legales; (ii) La existencia de por lo menos un indicio grave, el cual puede resultar de un
testimonio, una peritacion, un documento, una confesion; y (iii) Que aquel indicio grave comprometa la responsabilidad del
sindicado; esta responsabilidad debe ser entendida como la resultante de una conducta tipica, antijuridica y culpable”.

67  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 22188, M. P.: Doctor Alfredo Gomez, 21 de abril de 2004 “...En las
anteriores condiciones, siendo el derecho a la libertad uno de aquellos de naturaleza fundamental y de consagracion
constitucional y que por ende se predica de todas las personas, procesadas ante cualquier jurisdiccion, su afectacion no
podria tener un sustento diverso al que constitucionall se le ha ) de acuerdo con lo transcrito, por ello, también
la detencion preventiva que se decrete en la Justicia Penal Militar debe someterse a los fines previstos en la Carta asi en su
ordenamiento especifico, esto es en el Codigo Penal Miliar no se le haya deferido un desarrollo legal, pues en dicho evento
no podria hablarse de una integracion legislativa con el Ordenamiento Procesal Penal Ordinario, sino simplemente del
sometimiento de la medida a las previsiones de la Constitucion Politica”.

68  Ley 1407 de 2010, Art. 466, REQUISITOS. El juez penal militar de control de garantias, a peticion del Fiscal Penal Militar,
decretard la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el indiciado o acusado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado o acusado obstruya el debido
ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado o acusado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad, de la victima o de la fuerza publica.

3. Que resulte probable que el imputado o acusado no comparecerd al proceso o que no cumplird la sentencia.Principio del
formulario

Ley 1407 de 2010, Art. 468. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO NO PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD. Cuando se proceda por delitos

cuya pena principal no sea privativa de la libertad, o por delitos querellables, o cuando el minimo de la pena sefialada en la ley

no exceda de dos (2) afios, satisfechos los requisitos sustanciales y de necesidad de la medida, se podrd imponer una o varias de

las medidas sefialadas, siempre y cuando sean razonables y proporcionadas para el ci li 0 de las fi previstas.

69 Ley 906 de 2004, Art. 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién o de su
delegado, decretard la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos
y asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o
participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la
Justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplird la sentencia.

Ley 906 de 2004, Art. 309. OBSTRUCCION DE LA JUSTICIA. Se entenderd que la imposicién de la medida de aseguramiento

es indispensable para evitar la obstruccion de la justicia, cuando existan motivos graves y fundados que permitan inferir que

el imputado podrd destruir, modificar, dirigir, impedir, ocultar o falsificar elementos de prueba; o se considere que inducird a

coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; o cuando

impida o dificulte la realizacién de las diligencias o la labor de los funcionarios y demds intervinientes en la actuacion.

Ley 906 de 2004, Art. 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la

seguridad de la comunidad, ademds de la gravedad del hecho y la pena imponible, deberdn tenerse en cuenta las siguientes

circunstancias:

1. La continuacidn de la actividad delictiva o su probable vinculacién con organizaciones criminales.

2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.

3. El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de aseguramiento, o de estar disfrutando un mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.

P




El panorama normativo anterior nos lleva a seialar entonces, que para laimpo-
sicion de una medida de aseguramiento se deben abordar tres temas generales, el
primero de ellos se trata de uno objetivo, entendido este como la verificacion de los
casos en que la ley” sefiala que procede la detencidn preventiva, es decir, i) cuando
el delito tenga pena prevista de prisién cuyo minimo sea o exceda de dos afios de
prisidn, o ii) cuando el delito atente contra el servicio o la disciplina, o iii)cuando se
haya realizado captura en flagrancia por delito culposo o preterintencional que ten-
ga pena de prisidn; o también incluso iv) en aquellos casos en que el procesado se

abstenga de otorgar caucién prendaria o juratoria dentro de los tres dias siguientes.

-
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Un segundo elemento a tener en cuenta es constatar la existencia probatoria
que permita construir un indicio grave de responsabilidad sobre la autoria o partici-
pacion de aquel sujeto a quien se le imputa la comisién del delito™.

El tercero y ultimo plantea la necesidad o finalidad que se persigue con la me-
dida de aseguramiento privativa de la libertad, es decir, cudl es el propdsito de la
imposicion de la medida y para ello, el legislador establecié unos criterios que evi-
tan la arbitrariedad o la especulacidn, esas pautas se concretan en i) buscar que el
imputado pueda transformar o desfigurar el recaudo probatorio o dificulte este ulti-
mo ejercicio por parte del investigador; también la privacién de la libertad ii) busca
evitar nuevas y futuras agresiones a los intereses de la comunidad, de la victima o
de la fuerza publica y por ultimo, el legislador establecié el criterio que sefiala iii)
que la restriccion de la libertad tendria el propdsito de asegurar la comparecencia
del imputado al proceso y garantizar al mismo tiempo la ejecucién de la pena en
caso de una sentencia de caracter condenatorio. (...)"”. (Rad. 157964, 12 de junio de
2014, M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas, Segunda Sala de Decisidn).

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.

Ley 906 de 2004, Art. 311. PELIGRO PARA LA VICTIMA. Se entenderd que la seguridad de la victima se encuentra en peligro por

la libertad del imputado cuando existan motivos fundados que permitan inferir que podrd atentar contra ella, su familia o sus

bienes.

Ley 906 de 2004, Art. 312. NO COMPARECENCIA. Para decidir acerca de la eventual no comparecencia del imputado, ademds

de la modalidad y gravedad del hecho y de la pena imponible se tendrd en cuenta:

1. la falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las
facilidades que tenga para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto.

2. La gravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente a este.

3. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro anterior, del que se pueda inferir razonablemente su
falta de voluntad para sujetarse a la investigacion, a la persecucion penal y al cumplimiento de la pena.

70  Ley 1407 de 2010, Art. 467. PROCEDENCIA DE LA DETENCION PREVENTIVA. Satisfechos los requisitos sefialados en el articulo

anterior, procederd la detencion preventiva en establecimiento carcelario, en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de delitos que atenten contra la disciplina, el servicio, cualquiera sea la sancién privativa de la libertad.

2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o exceda de dos (2) afios.

3. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso o preterintencional que tenga prevista pena de
prision.

Ley 522 de 1999, Art. 529. DETENCION PREVENTIVA: La detencién preventiva procede en los siguientes casos:

1. Cuando se proceda por delitos que tengan prevista pena de prision cuyo minimo sea o exceda de dos (2) afios.

2. Cuando se trate de delitos que atenten contra el servicio o la disciplina, cualquiera que sea la sancion privativa de la libertad.

3. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso o preterintencional que tenga prevista pena de prision.

4. Cuando el procesado, injustificadamente, se abstenga de otorgar la caucion prendaria o juratoria dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacion del auto que la disponga, o del que resuelva el recurso de reposicion, o cuando incumpla alguna
de las obligaciones establecidas en el acta de caucidn, caso en el cual perderd también la caucion prendaria que hubiere

prestado. 1 O 5

71 Ley 522 de 1999, Art. 522 MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO Y REQUISITOS SUSTANCIALES. Son medidas de aseguramiento

para los imputables, la conminacidn, la caucién y la detencion preventiva, las cuales se aplicardn cuando contra el procesado

resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso.

Ley 522 de 1999, Art. 523. REQUISITOS FORMALES. Las medidas de aseguramiento se dictardn en virtud de auto interlocutorio

en que se exprese:

1. Los hechos que se investigan, su calificacion provisional y la pena correspondiente.

2. Los elementos probatorios sobre la existencia del hecho y de la probable responsabilidad como autor o participe.

3. Las razones por las cuales no se comparten los alegatos de los sujetos procesales.
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NEXO CAUSAL

Presupuestos: naturalistico y normativo

“(...) Ha de advertirse inicialmente que el nexo causal o relaciéon de causali-
dad, en sentido amplio, es la correspondencia que debe existir entre la accion y
el resultado, que permite afirmar que aquel ha sido consecuencia directa de esta,
respecto a la cual se han formulado diversos planteamientos filosoficos, i) la teoria
de la equivalencia de las condiciones, que ha acuiiado dos férmulas, ‘/a teoria de la
condicion’ (conditio sine qua non) y ‘la condicion adecuada a las leyes’; ii) |a teoria
de la causalidad adecuada o de la adecuacion; iii) la teoria de la relevancia o de la
causalidad juridicamente relevante; corrientes de pensamiento de las que no se
hace necesario extender su estudio para el caso concreto.

Las anteriores teorias han sido traidas a la doctrina y jurisprudencia interna, a
partir de la preceptiva contenida en el articulo 9 del Cddigo Penal, en cuanto sefiala
que la causalidad por si sola no basta para imputar el resultado, es por ello que
debe precisarse que, para atribuir un resultado a una persona como producto de su
accion u omisidn, se hace necesario establecer si el mismo emerge de la conducta
ejecutada, de tal suerte que se pueda afirmar que existe un vinculo entre aquel y
esta, no solamente desde el punto de vista naturalistico sino juridico, es decir, se
requieren dos presupuestos, uno de orden légico o meramente naturalistico —la
causalidad-y otro, normativo. (...)". (Rad. 157514, 29 de julio de 2013, M. P.: MY.
(R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2 4

E NULIDAD

Con base en el principio de trascendencia, la irregularidad debe
ocasionar afectacion en las garantias del proceso penal

“(...) Pese a lo anterior, esto es, el reconocimiento de que se produjo una irregu-
laridad, en este estado de la investigacidn, apenas primigenia, en el recurso nada se
aludio a que tal irregularidad hubiera afectado en concreto las garantias del proce-
sado, o lo que es lo mismo, en qué se materializé esa limitacién que hubiere incidi-
do en la decisién de auto inhibitorio o apertura de investigacion. En este sentido el
memorial del recurrente lamentd que el Auxiliar UP no hubiere rendido versién li-
bre y con ello no poder ejercer el derecho de contradiccidn, pero nada en particular
sobre la incidencia que hubiere tenido en la decisién de apertura de investigacion y
el estado actual de la misma.

Por ello es valido ahora citar lo expresado por Néstor Armando Novoa Velas-
qguez en su obra “Nulidades en el Procedimiento Penal- Actos procesales Acto Prue-
ba”, en los términos siguientes:

‘Corolario de lo anterior es que frente al principio de trascendencia, no basta
gue se demuestre la existencia de una irregularidad, fundada en la simple compa-



icia

racidn del tipo procesal que indica las formalidades de un acto en particular (tes-
timonio, reconocimiento en fila, indagatoria, derecho de defensa, debido proceso,
etc.), con el ejecutado procesalmente, pues alcanzaria la sola comparacion entre el
deber ser para concluir en nulidad, si asi fuera, estructurar las invalidez seria tarea
sumamente sencilla, bastaria cotejar las exigencias de la ley frente al caso, para
demostrar que si no se cumplieron todas o algunas, o que lo fueron de manera
irregular, el proceso es invalido, como cuando la ley exige para el reconocimiento
en fila la presencia de seis personas semejantes, y en la situacion particular el fiscal
realizd la diligencia con cuatro individuos.

Tribunal Superior Militar
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El principio exige a mas de la irregularidad, que se conculquen de manera efec-
tiva el debido proceso y/o derecho de defensa y que si se trata de nulidades sa-
neables, la parte afectada demuestre la irregularidad y los efectos que produce,
afectando las garantias de los sujetos procesales, o desconociendo las bases funda-
mentales de la instruccién o el juzgamiento’”%.

Con lo inmediatamente anterior se quiere significar que no se trata de una
alegacion genérica de un perjuicio o irregularidad, sino que para que la peticion de
nulidad pueda evaluarse, debe sefialarse el concreto perjuicio que la irregularidad
haya ocasionado, en punto al proceso, de tal forma que se evidencie el menoscabo
de las garantias procesales, al derecho de defensa o la estructura del proceso. (...)".
(Rad. 157727, 30 de julio de 2013, M.P. CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera
Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

NULIDAD

Falta de motivacidn de la decision - Cuando se omite valorar
los medios de prueba con criterios objetivos, racionales y serios

“(...) Como ya se dijo y se destacg, el anterior fue el Unico y principal argumento
que tuvo en cuenta la funcionaria para tomar la decisidén que hoy se le censura, de cu-
yos apartes se aprecia sin mayor dificultad que la argumentacion adolece de una de-
bida motivacidén, comoquiera que la servidora arribé a conclusiones amparada en el
decir ‘de algunas declaraciones’, pero no indicé cudles eran los testimonios que ana-
lizados y valorados, con racionalidad, le permitian llegar a las convicciones plasmadas
en su determinacién, impidiendo de esa manera que la parte inconforme conozca ‘e/
fundamento racional de la critica probatoria’, y por contera, afectando el principio de
publicidad de la prueba, en una decisién que puede rayar con la arbitrariedad”.
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72 Pag. 1071, tomo ll, cuarta edicidn, Edit. Biblioteca Juridica Dike, afio 2010.

73  Corte Constitucional — Sentencia T-442 de 1994. “(...) si bien el juzgador goza de un gran poder discrecional para valorar el
material probatorio en el cual debe fundar su decisién y formar libremente su convencimiento, inspirandose en los principios
cientificos de la sana critica (...), dicho poder jamas puede ser arbitrario; su actividad evaluativa probatoria supone necesa-
riamente la adopcién de criterios objetivos, racionales, serios y responsables. No se adecua a este desideratum, la negacion
o valoracion arbitraria, irracional y caprichosa de la prueba, que se presenta cuando el juez simplemente ignora la prueba u
omite su valoracion o sin razén valedera alguna no da por probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge claray
objetivamente” (destacado nuestro).
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Esta irregularidad, por demas atentatoria de los derechos y garantias de los
sujetos procesales, no tiene camino distinto para ser superada, se insiste, que por
la via de la anulacidn del acto procesal que la origina, comoquiera que la evidente
falta o ausencia de una debida motivacién de la determinacién, a mas de constituir-
se en una irregularidad sustancial que afecta el Debido Proceso, socava también el
derecho de defensa, por las razones que atras se anotaron.

En punto de la ausencia de motivacién de las decisiones judiciales, es impe-
rioso evocar las directrices que la Corte Constitucional ha irradiado sobre el tema:

‘4. Breve caracterizacion del defecto ausencia de motivacion

4.1. La motivacién de los fallos judiciales es un deber de los jueces y un derecho
fundamental de los ciudadanos, como posicidn juridica concreta derivada del debi-
do proceso. Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la interpretacion de
las disposiciones normativas, de una parte, y determina cémo, a partir de los ele-
mentos de conviccion aportados al proceso y la hipétesis de hecho que se constru-
ye con base en esos elementos, es posible subsumir el caso concreto en el supuesto
de hecho de una regla juridica aplicable al caso (T-247/06, T-302/08, T-868/09).

4.2. En el estado constitucional de derecho, la motivacién adquiere mayor
importancia. La incidencia de los derechos fundamentales en todas las areas del
derecho y la obligacion de los jueces y operadores juridicos de aplicar las reglas
legales y/o reglamentarias solo en la medida en que sean conformes con la Carta
Politica (aspectos conocidos en la doctrina constitucional como efecto irradiacion,
interpretacion conforme y caracter normativo de la Constitucion) exigen del juez
un ejercicio interpretativo calificado que dé cuenta del ajuste entre su interpreta-
cién y los mandatos superiores, y que le permita, mediante el despliegue de una
argumentacion que tome en cuenta todos los factores relevantes, administrar el
pluralismo de los principios constitucionales.

4.3. Desde el punto de vista de la determinacion de los hechos, la intima convic-
cion del juez como medio para la fijacion de la hipdtesis factica, o la posibilidad de
que el legislador defina previamente el valor de cada prueba, se ha visto desplazada
de forma casi absoluta, en los actuales estados constitucionales, por la sana critica
y la valoracion basada en la persuasién critica y racional del juez (C-202/06), lo que
supone similares exigencias argumentativas a las ya expuestas sobre la interpreta-
cién de las normas.

4.4. Dado que el juez debe pronunciarse sobre hechos del pasado, a los que no
puede acceder directamente, su tarea consiste en exponer cdmo, mediante el uso
de reglas de la experiencia, puede inferir la existencia de hechos pasados a partir de
determinados hechos presentes recaudados mediante las vias legales de decreto y
practica de pruebas.

La comprensién del razonamiento en materia de hechos como uno de carac-
ter primordialmente inductivo, dirigido mas a fortalecer la probabilidad de una



hipdtesis que a lograr la certeza sobre esta, la importancia de la pluralidad de me-
dios de prueba para fortalecer tales hipédtesis, el analisis individual de cada medio
de conviccion y el posterior andlisis conjunto de las pruebas, la fuerza de las reglas
de la experiencia (generalizaciones de hechos previamente observados) utilizadas
por el juez, son las herramientas con las que cuenta y a las que debe recurrir el juez
para fundar su premisa factica (C-202/05, T-589/10, T-1015/10).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

4.5. La Corte Constitucional ha efectuado importantes avances en determinar
los estandares de racionalidad y razonabilidad que exige la determinacién de los
hechos del caso y ha explicado como el deber de motivaciéon no se agota en una
exposicion sobre la interpretacion de las normas juridicas, sino que involucra tam-
bién la explicacion de ese paso entre pruebas y hechos, a través de la sana critica,
la aplicacién de reglas de inferencia plausibles, y los criterios de escogencia entre
hipotesis de hecho alternativas. (Ibidem). (Subrayado nuestro).

4.6. La motivacion, por todo lo expuesto, es un derecho constitucional deriva-
do, a su vez, del derecho genérico al debido proceso. Esto se explica porque solo
mediante la motivacién pueden excluirse decisiones arbitrarias por parte de los po-
deres publicos, y porque solo cuando la persona conoce las razones de una decision
puede controvertirla y ejercer asi su derecho de defensa. En el caso de los jueces
de ultima instancia, la motivacién es, también, su fuente de legitimacién democra-
tica, y el control ciudadano se convierte en un valioso medio para corregir posturas
adoptadas en el pasado y eventualmente injustas o poco adecuadas para nuevas
circunstancias juridicas y sociales’”. (...)” (Rad. 157548, 14 de agosto de 2013, M.
P.: TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera Sala de Decisidn).

¢ ¢ 4 0

NULIDAD

Procede su decreto por irregular vinculacion mediante declaratoria
de persona ausente

“(...) Fuera el caso proceder a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
el sefor defensor del Soldado Regular SLF, quien fuera condenado por Desercidn
el pasado 18 de julio, si no fuera porque aflora una causal de nulidad que afec-
ta el debido proceso, especificamente las formas propias del procedimiento, que
estan vinculadas con el derecho de defensa material. Se trata especificamente de
la vinculacion del procesado mediante declaratoria de persona ausente, forma de
vinculacién subsidiaria, pero que en el presente caso ocurrié sin haberse agotado
las diligencias necesarias para su localizacidn y vinculacidn inicialmente con inda-
gatoria. (...).

109

Mas recientemente la Corte Suprema de Justicia advirtioé que la vinculacion del
procesado como persona ausente requiere que los funcionarios encargados hayan
usado todos los datos disponibles en el expediente para localizarlo, y precisé que la

74  Corte Constitucional sentencia T-214 de 2012 — M. P.: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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declaracidn de ausencia esta condicionada a que a través de la orden de captura se
haya buscado la comparecencia del procesado para rendir indagatoria.

Entonces es evidente que la vinculacién mediante declaratoria de persona au-
sente no es un hecho que puede realizarse al arbitrio del Juez, sino que un acto que
requiere el cumplimiento estricto de los requisitos, agotandose cada uno de ellos
en forma diligente y util. (...).

Por si fuera poco, la direccidon suministrada orden de captura No. 037, respecto
de la cual se desconoce a qué autoridad se le remitid, se consigné como lugar de
residencia del hoy procesado, simplemente ‘vereda Corosal’ del municipio de Nei-
va, sin haberse esperado y exigido respuesta de las autoridades sobre las gestiones
gue se hubieren hecho para localizar a Serrato Lozada. Por ello mismo, sin mas e
inargumentadamente, la providencia del 11 de octubre de 2012 en la que se hizo
la declaratoria de persona ausente, se limita a consignar la no comparecencia del
procesado y el haberse surtido el edicto emplazatorio, pero sin detenerse a evaluar
si las diligencias hechas eran las eficaces y suficientes con miras a agotar los medios
para que el soldado tuviera conocimiento de que debia rendir indagatoria dentro
de la investigacion que se habia abierto en su contra por Desercidn. (...)"”. (Rad.
157768, 17 de septiembre de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera
Sala de Decisidon).

¢ ¢ ¢

PECULADO CULPOSO

Culpa de un tercero

“(...) Para esta Sala de Decisidn, lo que quiere significar el ilustre Togado es que
la pérdida del arma de fuego de dotacidn oficial —tipo revélver calibre 38 largo, mar-
ca Ruger, N° 15866017 del sefior PT. MGA, de las instalaciones del Congreso de la
Republica —concretamente del sanitario del segundo sétano—, lo fue por el hurto de
un tercero y con ello eliminar la responsabilidad de su apadrinado (...).

En consecuencia, basta con observar el alcance de la posicion de garante que
ostentaba el procesado —sefior PT. MGA— decantada en precedencia, que aunada
a que de las probanzas arrimadas al expediente refulge que no portaba el arma de
dotacion con el debido celo, cuidado y diligencia, es por ello que aparece demos-
trado que por su descuido sobre la custodia del arma de dotacion oficial se origind
la pérdida de la misma. (...).

Consecuentemente con lo anterior, el enjuiciado —sefior PT. MGA- con su com-
portamiento cred fue un peligro para el objeto de la accién no abarcado por el Ries-
go Permitido, el cual se realizd en el resultado concreto; y por ello, precisamente
responde por un delito a titulo de culpa. (...).

Por otra parte, si bien es cierto que dentro de la teoria de la Equivalencia de las
Condiciones, en lo que respecta a la produccion del resultado Tipico, tan primordial



es para este, tanto la accion imprudente del sujeto que favorece o crea las condi-
ciones para el actuar doloso de un tercero, como la conducta dolosa del tercero que
intervino de ultimo en el curso causal y materializo el tipo penal, en igualdad de va-
loracion solo aceptada bajo este esquema; también es cierto que en ese contexto,
resulta reprochable el comportamiento del sefior PT. MGA, al ser considerada su
conducta causal naturalistica donde el tercero doloso no interrumpe ese curso cau-
sal naturalistico. (...)”. (Rad. 157010, 11 de julio de 2013, M.P.: CR. Maria Paulina
Leguizamon Zarate, Segunda Sala de Decision).

-
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E PECULADO CULPOSO

Deber objetivo de cuidado. Desatencion de deberes funcionales

“(...) Sea lo primero recordar que para la configuracién del delito de pecula-
do culposo, se requiere que el sujeto activo de la conducta tenga la disponibilidad
juridica o material de determinado bien que recibe o accede en administracién o
custodia, identificdandose como calidad del autor la condicion de servidor publico,
quien producto de su negligencia, incuria, inobservancia de reglamentos, falta de
atencidn, permite que los bienes puestos bajo su cuidado se extravien, pierdan o
deterioren de manera total o parcial. Siendo la culpa el factor determinante en la
degradacion, deterioro o pérdida de los bienes objeto de custodia por parte del
funcionario. (...).

Sin duda el cuidado, control y verificacion del armamento estaba a cargo del SI.
Pacaya, resultando equivocado el argumento pregonado por la Defensa, respecto a
que su defendido no tenia la capacidad suficiente, ni disponibilidad de tiempo para
desempefiar el cargo de almacenista de armamento, toda vez que si se encuentran
demostrados los elementos objetivos y subjetivos del injusto endilgado; maxime
cuando se trataba de un miembro de la fuerza publica en servicio activo, destinado
al Departamento de Policia Amazonas, con ambitos de competencia y funciones
precisas, para lo cual fue entrenado al conocer en su carrera los manuales y regla-
mentos de la Policia Nacional. Insistimos, su imprudencia, se expresa en la desaten-
cién de deberes funcionales, lo que generd un riesgo juridicamente desaprobado,
que se concreta en el resultado pérdida.

Expuesto lo anterior, concluimos que el gendarme enjuiciado debié cumplir
con el deber de custodia y cuidado del bien que le eran exigidos en razén del cargo
y funciones desempenfiadas, tal cual lo hace el militar o policial promedio, que ha
sido designado en un cargo para el cual se le ha capacitado, conocimiento que se
deriva de sus estudios en las Escuelas de Formacién y experiencia adquirida, pues
no se trataba de un auxiliar de policia sino de un subintendente, inferencia que de 1 1 1
manera alguna sugiere facilismo, como erradamente lo concibe la Defensa, sino de
una vision real, objetiva y légica en la dinamica del profesional de policia. Lo que
muestran las probanzas es que el SI. Pacaya desatendio el deber de cuidado, custo-
dia, control y vigilancia que le eran exigibles.
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Conforme a los anteriores lineamientos, tenemos que el SI. Pacaya dejé de ac-
tuar como lo haria un policial prudente y diligente puesto en idénticas condicio-
nes, esta falta de control sobre las actividades legalmente encomendadas, sobre
los elementos a cargo llevo a que el Institucional creara un riesgo que se concreta
en el resultado pérdida y que consiguientemente estructura el cargo de Peculado
Culposo, maxime cuando se establecio que pasaron mas de tres meses desde el dia
en que se recibio por ultima vez el revélver en el almacén y solo hasta que se detec-
ta su pérdida es que decide revistar dicho depdsito, obviando con ello lo dispuesto
en los reglamentos y directivas de armamento de la Policia Nacional, omitiendo ser
cauteloso con la custodia de este tipo de elementos y consecuente con ello dando
lugar al extravio de los mismos por no controlar debidamente la oportunidad para
que esta se produjera, permitiendo que terceras personas se apropiaran de lo que
el funcionario negligente dejé a merced de otros individuos.

La conducta esperada del SI. Pacaya Silvano como almacenista, era que al me-
nos todos los dias se verificara qué armamento se entregaba y recibia, sobre todo
que el revélver extraviado tenia una rotacién diaria, como se evidencia en los regis-
tros de la minuta de control de armamento y de servicio”, por lo que refulge la falta
de una continua revisidn en el material, situacién aprovechada por la gente amiga
de lo ajeno para el hurto de los bienes; derivdndose entonces, como lo hemos veni-
do anotando, el nexo causal entre la conducta asumida por el policial y el resultado
pérdida, que manifiesta no avizorar el impugnante en la investigacion.

Respecto de la ausencia de antijuridicidad material reclamada por el impug-
nante, entendida como la efectiva puesta en peligro o lesion del bien juridicamente
tutelado, es preciso recordar al defensor que en el juicio de imputacién y responsa-
bilidad debe tenerse en cuenta tanto el desvalor de accién como el desvalor de re-
sultado. No puede olvidar que si bien es cierto la norma penal en Colombia se inspi-
ra en postulados de normas objetivas de valoracion y subjetivas de determinacion,
no lo es menos que prevalece o identifica nuestro programa penal las objetivas de
valoracion, sin que tal afirmacién sugiera la negacion de las subjetivas de determi-
nacion, siendo necesario en unas y otras la preexistencia del bien juridico que las
tutela, y a partir de las cuales debe el funcionario judicial penal militar establecer
lo valioso o disvalioso de la conducta, de cara al aludido y prevalente bien juridico
tutelado, que para este caso es la Administracién Publica. Esto es, al componerse el
injusto de tipo objetivo y tipo subjetivo, no basta por si solo el desvalor de accidon
expresado en el tipo objetivo para formular un juicio de responsabilidad, sino que
se requiere la verificacién de la afectacion del bien juridico tutelado, es decir, el
desvalor de resultado.

Sabido que el desvalor de accidn es apenas cofundamentador del injusto, ra-
z6n por la cual los motivos o circunstancias meramente facticas solo constituyen la
tipicidad objetiva, por lo que mal hace la defensa al considerar que el estado de los
bienes sobre los que recayo la accion es el presupuesto que determina, en su en-
tender, la infundada responsabilidad del procesado, pues desatiende la verificacion
del desvalor de resultado, que se efectiviza cuando se afectan los bienes del Estado

75  Folios 255yss. C. O. 2.
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y de suyo el buen nombre de la Administracion Publica; por ello ha reiterado la Sala
que la sola realizacion de conducta, entendida si se quiere en su concepcidn ontolo-
gica, por si sola no es presupuesto suficiente para formular un juicio de imputacion,
menos aun juicio de responsabilidad; es necesario verificar la violacion del deber
objetivo de cuidado y su trascendencia en el dmbito normativo, establecer la crea-
cién del riesgo y su concrecion en el resultado lesivo, esto es, la afectacion del bien
juridico. Postulados que fueron objeto de analisis tanto por el Juzgador primario
como en esta alzada.
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De igual forma, y para ahondar en razones, debe recordarse que el Peculado
Culposo no se sanciona por la sola vision naturalistica de lo que es el extravio, la
pérdida, o del dafio del bien que pertenece al Estado, sino por el hecho de que tal
elemento haya sufrido esa mengua total o parcial, permanente o transitoria, a cau-
sa de un obrar imprudente o negligente desplegado por el servidor publico que lo
tenia a su cargo y que con ello comprometié el buen nombre de la Administracion,
pues la norma busca la proteccion del ejercicio de la gestidn publica y sanciona toda
conducta que reprima el cabal desempefio de este deber. (...)". (Rad. 157924, 31 de
julio de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

PECULADO CULPOSO

Encargo por traspaso de funciones

“(...) Por consiguiente, de conformidad a la prueba documental y testimonial
que milita en el plenario es incuestionable que el sefior MY. PRRC para el dia de los
hechos —03 de abril de 2011- se encontraba en actos del Servicio, disputando un
partido de futbol en un campeonato de este deporte organizado en el municipio de
Madrid (departamento de Cundinamarca), cumpliendo tal actividad en represen-
tacién de la Unidad Militar de la cual era organico -Comando Aéreo de Manteni-
miento (Caman)-y por ende de la Fuerza Aérea Colombiana, cuando en desarrollo
de la misma (...) se le perdié un maletin de su propiedad en el que habia guardado
el material de guerra y comunicaciones a él asignado, (...) como también la pérdida
de un teléfono Avantel que le habia sido entregado para desempeniar la funcién de
Comandante Encargado de Seguridad y Defensa de Bases Aéreas N° 9 —GRUSE9-.

Ello porque para el dia de los hechos, el sefior MY. PRRC en su condicién de
Oficial de la Fuerza Aérea Colombiana, (...) ademas de su participacion en el partido
de futbol (...), se encontraba como Comandante Encargado del Grupo de Seguridad
y Defensa de Bases Aéreas N° 9 —GRUSE 9—, encargo que tenia toda la fuerza vincu-
lante del traspaso de funciones y atribuciones de mando y administrativas, como
bien lo prevé lo estatuido en el articulo 85 del Decreto 1790 de 2000. (...). 1 1 3

(...) las cuales debia desempenfiar con todas las obligaciones y deberes que de-
manda la funcién publica, para lo cual tenia a su cargo y bajo su responsabilidad
todo el material de dotacion a él asignado como también los elementos para su
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tenencia por el encargo transitorio que ejercia como comandante encargado, ele-
mentos todos fundamentales para el servicio. (...)". (Rad. 157869, 28 de marzo de
2014, M. P.: BG. Maria Paulina Leguizamdn Zarate, Segunda Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢

PECULADO CULPOSO
DEBER DE TASAR PERJUICIOS SOLICITADOS
POR LA PARTE CIVIL

Es obligacion del juez pronunciarse sobre los perjuicios ocasionados
por el delito

“(...) Los articulos 106 y 107 de la Ley 522 de 1999, en concordancia con el 2341
del Cédigo Civil, establecen que el hecho punible origina la obligacién de reparar los
dafios materiales y morales que de él provengan, dafio ocasionado en el presente
evento al patrimonio estatal, sin que deba olvidar el operador judicial el rol que
cumple la parte civil dentro del proceso penal y en particular de las victimas.

Se ha de precisar segun lo expuesto por la Corte Constitucional que el derecho
de las victimas a acceder al proceso penal, en particular a la indemnizacion de per-
juicios, es una manifestacidn de los derechos de justicia e igualdad, y constituye una
expresion de los deberes constitucionales del Estado.

Pues el delito como hecho tipico, antijuridico y culpable genera un dafio publi-
co que se materializa en el desconocimiento de aquellas normas que han sido im-
puestas por el legislador para mantener las condiciones de existencia, conservacion
y desarrollo de la sociedad, y un dafio privado en cuanto afecta el patrimonio de
una o varias personas, es por esto que la indemnizacién de perjuicios es una pro-
teccion de las victimas y testigos y el restablecimiento pleno de los derechos que
hayan resultado quebrantados por la actividad delictiva; los cuales, a su vez, tienen
asiento en los principios generales de economia procesal y eficacia juridica.

En torno a la responsabilidad civil derivada de un hecho punible, la Corte Cons-
titucional ha precisado que el juez debe tasar los perjuicios dentro de la sentencia
condenatoria, excepto cuando el ofendido haya promovido en forma independien-
te la accién civil”. (...)”. (Rad. 157849, 02 de septiembre de 2014, M. P.: Capitan de
Navio (R) Carlos Alberto Dulce Pereira. Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

PECULADO CULPOSO

Precision y procedencia efectiva de la rebaja de pena por pago del
precio del bien perdido

“(...) El pago total del valor del bien perdido genera la rebaja de una tercera
parte de la pena impuesta al procesado, conforme lo prevé el articulo 401 del Cé-



digo Penal (...) La filosofia que inspira la norma en cita es la de tratar de disminuir
al maximo el perjuicio ocasionado al tesoro publico, detrimento que como atinada-
mente lo expresa el apelante se resarcié con el pago del precio dispuesto para el ob-
jeto material, un revolver Smith & Wesson calibre 38L, con su respectiva municidn
(6 cartuchos); lo que realmente ocurre y se verifica con el fallo administrativo’®, a
través del cual se da fe de la cancelacidon efectuada por el referido procesado y se
corrobora con la consignacion’’ que realizé en el Banco BBVA, a favor de la Policia
Nacional. (...).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

Asimismo, se establecié que el precio fiscal’® de los bienes extraviados corres-
ponde a la precitada suma de dinero, valor que el condenado ya reintegrd, y con-
forme las voces del artejo 401 del Codigo Penal, si la devolucion se efectua antes de
dictarse sentencia de segunda instancia, como aqui acontece, la pena se disminuira
en una tercera parte. (...)” (Rad. 158078, 16 de febrero de 2015, M. P.: CR. Camilo
Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0

PECULADO CULPOSO

Vulneracion efectiva del bien juridico - También se entiende cuando
se defrauda el deber de lealtad, probidad y fidelidad del funcionario
hacia la Administracion

“(...) No esta por demas agregar en punto de la efectiva vulneracion del bien ju-
ridico tutelado a través del tipo penal de peculado culposo, que como se ha visto, al
parecer actualizd el procesado a través de su conducta, que este no solo compren-
de el patrimonio econdmico, sino que también lo constituyen la lealtad, probidad,
fidelidad del funcionario hacia la Administracién, asi como la debida organizacion,
estructura y correcta dindmica de esta’, tema sobre el cual abundante ha sido la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, veamos:

‘...no se restringe, como suele entenderse, a los intereses econémicos o a la sal-
vaguarda del erario; tampoco se orienta hacia la proteccién de la integridad de los
organos administrativos ni de la relacién jerarquizada de poder entre ellos; lo que
se protege es la correcta funcion publica de administrar, como medio para avanzar
hacia el logro de los fines especiales del Estado. Correlativamente, se sanciona la
falta de celo y de cuidado que exhibe el funcionario en el ejercicio de un cargo
publico, cuando dicho empleo lleva insita una relacién juridica con los bienes del
Estado o de particulares cuya administracion o custodia se le haya confiado por
razoén de sus funciones, y precisamente, por causa de su negligencia se extravian,

”

pierden o dafian’®. (...)".

115

76  Folios 478 a 485 C. O.

77 Folio448C.0.

78 Folio 282 C. 0.

79 Cfr, C.S. ). Sala de Casacidn Penal, sentencia de 16 de febrero de 2005, Radicado 20494.

80 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 18 de julio de 2001, Radicacién 17089. Citado en el fallo 18029, del
05 de noviembre de 2008.




Alelir]x

116

Justicia Penal Militar y Policial

(Rad. 157567, 23 de octubre de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera
Sala de Decision). Con aclaracion de voto, Magistrado CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez.

¢ ¢ ¢

B PECULADO POR APROPIACION

llegalidad probatoria

“(...) Estiman los apelantes que existe una ilegalidad probatoria respecto al acta
de revista al depodsito de armamento, una vez sucedidos los hechos, y que mal lla-
ma allanamiento la defensa, pues olvida que esta fue ordenada por el comandante
del Batalldn, lo que estd dentro de su dmbito de competencia y funciones en una
instalacién militar, y no puede ser comparada con un instituto de connotacion ju-
ridica absolutamente diferente, como es el ‘allanamiento’, pues en casos como el
gue nos ocupa no se estd quebrantando el derecho a la intimidad, luego una revista
ordenada por un comandante de Batallén o Compafiia no resulta contraria a la ley,
menos aun para el comandante de la compaiiia de ASPC, en este caso el capitan
Torres Urrutia, pues, insistimos, esta dentro de su licita accion de comando y se
encuentra reglamentada en los Manuales de Estado Mayor, Plana Mayor, Unidades
Tacticas, etc.

Ahora, no puede perderse de vista que el comandante en los diferentes niveles
imparte érdenes y supervisa su acatamiento, vela por el bienestar de los hombres
y por el cumplimiento de la misidon, responde por la administracion de la unidad y
su buen funcionamiento, por el uso adecuado del material de guerra e intendencia;
en consecuencia, ordenar una revista inmediata, dada la gravedad de los hechos y
la ausencia y reticencia del Sargento Florez Ibarra, demandaba una accion contigua
gue correspondia a la ausencia del Suboficial, quien tenia las llaves del cubiculo
ubicado en el depdsito. (...).

Bajo este entendido y acogiendo el criterio de la Procuraduria ante esta Instan-
cia, la prueba obrante no es inadmisible, no se aprecia ilegalidad en su recaudo y
de ella conocieron en todas y cada una de las etapas del proceso las partes, sin for-
mular reparo incluso en los recursos verticales, de donde se infiere, si algin argu-
mento serio se hubiese planteado, que no se afectd el principio de trascendencia,
la verificacion de actos convalidatorios; y de otra parte, porque no pueden olvidar
los apelantes que la sentencia no basa su argumentacidn y consecuente responsa-
bilidad Unica y exclusivamente en el material remitido por la justicia ordinaria, ni en
la revista practicada al cubiculo que se ubicaba en el depdsito de armamento, de
donde fue sustraida la municidn, sino en la valoracién integral de la prueba militan-
te, como en efecto lo hizo el juzgador (...)".

Ahora, en cuanto a que debe reconocerse rebaja de pena porque el delito de
peculado solo quedd en el grado de tentativa, tal peticion es improcedente confor-
me los argumentos esbozados en acapite precedente que nos permiten verificar
una conducta consumada. Igual situacion acontece con la disminucidn punitiva que
se propone por “reintegro de lo apropiado”, pues de una parte olvida el apelante
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que el reintegro es un acto de voluntad que de ninguna manera realizé Florez, sino
que el material se recupera cuando la conducta estd consumada, en virtud de la
accion de la fuerza publica, por acto de captura que ejecutaron los agentes del
Gaula en situacion de flagrancia a Jacobo Osorio, y no por decision de Flérez Ibarra
de reintegrar el objeto del delito, mas aun: a lo largo del proceso negd su autoria,
generandose incluso una contradiccion argumentativa por la defensa, quien insiste
que su cliente no realizo la conducta que se le endilga, pero a la vez peticiona se le
reconozca una rebaja por devolucién del objeto material. (...).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

En el caso objeto de estudio, resulta incuestionable que el propdsito del Sar-
gento Flérez era negociar la municién; sin embargo, para el logro de ese cometido
necesitaba en principio apoderarse de la misma, intencidn que alcanzé valiéndose
de su cargo y funcidn de guarda parque, obsérvese como disefié su plan de autor,
su iter criminis refleja que orientd su conducta a aprovechar la condicidn de guarda
parque para apropiarse del bien, con lo cual vulneré la confianza depositada como
servidor publico, afectd la Administracion Publica; decide escoger el dia, las perso-
nas que utilizaria como instrumento para lograr el propésito, luego de dominar la
esfera de control, y puede disponer de ella, momento en que el peculado es delito
perfecto, habia contactado la persona a quien entregd el material del cual ya dis-
ponia, decide traficarlo y es alli donde se estructura el injusto contra la seguridad
de la fuerza publica. Asi la finalidad perseguida por el agente no agota el dmbito de
responsabilidad, en los injustos de que fue objeto de acusacién y condena, y que
estructuran un concurso real y efectivo de tipos. En ese recorrido lesiond bienes
juridicos distintos, uno la Administracion Publica, de la cual deberia ser garante, y
otro la seguridad de la fuerza publica, la que puso en riesgo, pues sin duda el dafio
efectivo que se causa a la Institucidén Castrense y a la sociedad al negociar el mate-
rial de guerra, es grave, vergonzoso y decepcionante, viniendo de un militar que le
debe caracterizar el honor y la disposicidn de servicio en procura de la nacion que
confié en él, su actitud es inconcebible y desde nuestro punto de vista reprochable.
(...)” (Rad. 155136, 18 de febrero de 2014, M. P.: CR. Camilo Andrés Sudrez Aldana,
Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ 0 0

PECULADO POR APROPIACION

No procedencia incremento Ley 890 en la Justicia Penal Militar

“(...) para el caso concreto no es procedente considerar, por cuanto dicha codi-
ficaciédn —Ley 890 de 2004— no es aplicable a la Jurisdiccién Especial, tal como lo ha
venido reiterando la Honorable Corte Suprema de Justicia. (...).

Asi las cosas, tenemos que el sefior Juez Militar Quinto de Brigada Encargado, 1 1 7
erradamente partié de una pena minima para el delito de Peculado por apropia-
cién aumentada por la Ley 890 de 2004 que no procedia, (...) es decir, de sesenta y
cuatro (64) meses de prision, al considerar que no contaba el enjuiciado con ante-
cedentes penales ni anotaciones policiales —circunstancias de menor punibilidad—y
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que el valor de lo apropiado no superaba los cincuenta (50) salarios minimos men-
suales legales vigentes; limite sobre el cual realizé la rebaja de una tercera parte
gue autoriza el inciso 2° del articulo 401 del Cédigo Penal —Ley 599 de 2000-, por
haber reintegrado lo apropiado antes de dictarse Sentencia de segundo grado (...).

Ahora bien, para la Sala de Decisidon es claro que se traté de una confesion
de los hechos génesis de la presente investigacion Penal (...). Consecuentemente
con lo anterior, procede la Sala de Decisidn a efectuar el calculo de la Dosificacidn
Punitiva correspondiente ajustando el Quantum Punitivo, partiendo para ello del
minimo sefialado en el tipo Penal, esto es de 4 afios de Prisién —48 meses de Pri-
sién— conforme lo dispone el inciso 3° del articulo 397 del Cddigo Penal —Ley 599
de 2000- sin el aumento que prevé el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, aclarando
que la primera reduccidn que se surte es por Confesion y luego sobre el remanente
de la Pena a imponer se realiza la segunda reduccién que corresponde a las circuns-
tancias de atenuacion punitiva (...)”. (Rad. 153557, 30 de septiembre de 2013, M.
P.: CR. Maria Paulina Leguizamdn Zarate, Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2 4

PECULADO POR EXTENSION

Prision domiciliaria

“(...) Como lo ha predicado el Tribunal, ha sido el Legislador quien dentro de
su libertad de configuracidon y como expresidn de politica criminal ha dispuesto no
considerar dentro de la ley penal militar, sustantiva y procesal, este tipo de bene-
ficio; razén por la cual no resulta certero, como lo manifiesta la Defensa, expresar
qgue el Cédigo Penal Militar trae un ‘trato discriminatorio’ frente a los derechos
fundamentales del nicleo familiar, que ha de resolverse por via de los principios de
integracion o favorabilidad con la aplicacién de las normas que regulan la materia
en las leyes 65 de 1993 y 1709 de 2014.

Insistimos, no existe vacio, ni omisién legislativa, por lo que no se trata de un
tema de favorabilidad, sino a contrario es expresion de la voluntad legislativa de no
incorporar este subrogado en el Cédigo Penal Militar, dada la particular naturaleza
de la fuerza publica, la vocacién de norma especial frente a la general, lo que de
suyo generaba efectos de derogatoria tacita. Por manera, que acudir al articulo 14
de esta normatividad castrense, para que por via del principio de integracién se
traigan los artejos 38 y 38B de la Ley 599 de 2000 y sus modificaciones, no resulta
viable, toda vez que hacerlo si se opone a la naturaleza del Cédigo Penal Militar. (...).

No debe dejarse de lado los principios que gobiernan las sanciones penales
consagradas en el canon 12 del nuevo Cddigo Penal Militar, que establece los cri-
terios de prevencién general y especial, negativa y positiva, génesis de la volun-
tad legislativa para instituir dentro de la concepcion general el impacto social de la
pena, y en lo especial negativo la sancidn impuesta al miembro de la fuerza publica
objeto de censura, pero en cuanto hace a lo especial positivo propendiendo por la
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resocializacion del condenado; dentro de ello se dispuso que tales propdsitos no se
alcanzarian con la sancién extramural o la sustitutiva de prision domiciliaria.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

Bajo tal entendido, debe concebirse que el trato diferencial previsto por el Le-
gislador en su libertad de configuracién no significa procedimiento discriminatorio,
sino especial a partir de la naturaleza de la funcion y las particulares condiciones del
sujeto activo. Premisa que no solo se regula de manera formal en una determinada
legislacion, sino material, al fijar el Legislador de 2014 en la Ley 1709, o al adicionar
el articulo 38B en la Ley 599 de 2000, criterios objetivos para no conceder un meca-
nismo sustitutivo, a los cuales esta sometida la Ley penitenciaria.

]

Aunado a lo anterior, reitera esta Colegiatura Castrense que acorde con la juris-
prudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, por mandato
de la Carta Politica, la Justicia Penal Militar es auténoma e independiente, toda vez
que cuenta con un régimen punitivo especial que regula sus propias instituciones,
siendo de destacar que en la Ley 522 de 1999, ni en la 1407 de 2010, se previé la
detencién domiciliaria como sustituto de la detencion preventiva, siendo de aclarar
que solo contemplé la ‘reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy
grave’, pero como subsidiaria de la pena privativa de la libertad (art. 68), por ende,
acudir al régimen ordinario, establecido en la Ley 1709 de 2014, para atender la
solicitud de la censora, resultaria improcedente. {...).

Ahora bien, dentro de lo que hemos denominado material sustancial, resulta
innegable y absolutamente valido afirmar que el limite de interpretacién del dere-
cho penal militar es la Constitucién y el Bloque de Constitucionalidad, que en parte
desarrollan los articulos 6, 7, 8, 14, 172, 174, 175, entre otros, de la Ley 1407/10,
postulados que no se desatienden en lo esbozado en precedencia, maxime si se
tiene en cuenta que el punto de partida del estudio del derecho penal en el marco
del Estado Social de Derecho es la pena, su finalidad y funcién, para establecer si
ella apunta efectivamente a la proteccion de bienes juridicos fundamentales des-
de la perspectiva constitucional®, a la identificacidn de injustos relevantes, y si se
consultan preceptos de retribucion, prevencion y resocializacion. Por ello nuestro
legislador ha instituido conductas que por su entidad, impacto y lesividad del bien
juridico no dan lugar a reconocer subrogados o deviene improcedente la prisidn
domiciliaria, como acontece segun las voces del artejo 68A de la Ley 599 de 2000, el
que fuera modificado por la Ley 1709 de 2014, cuando se trata de condenados por
delitos contra la Administracion Publica (como el que nos ocupa), entre otros. (...).

Si bien es cierto, como lo afirmamos, la Corporacidn ha sugerido hipétesis en
las cuales podria considerarse el otorgamiento del beneficio, en atencién a limites
constitucionales interpretativos, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos
dispuestos en la ley, de entrada debe indicar la Sala que no estamos frente a esta
hipdtesis, sino ante una circunstancia objetiva derivada de la clase de delito, el cual 1 1 9
atenta contra la Administracion Publica, que fue calificado por el ente acusador y
la instancia de juzgamiento como ‘Peculado por extension en las modalidades de
peculado por apropiacion y culposo’, estableciéndose la vulneracion de dicho bien

81 Art.16
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juridico, entidad delictiva respecto de la cual, como se ha sefialado, no procede el
subrogado solicitado por mandato del articulo 38B.2, en concordancia con el inciso
segundo del artejo 68A del Cédigo Penal. (...)”. (Rad. 158043, 19 de agosto de 2014,
M. P.: CR. Camilo Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).

L 2 R 2

PELIGRO PARA LA COMUNIDAD COMO FIN
DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Reiteracion de la conducta en el punible de ataque al superior

“(...) 7.1.1- Del fin del peligro para la comunidad como fundamento para pri-
var de la libertad con medida de aseguramiento: La Sala de Decision, en completo
acuerdo con el Juez de Instruccion, con el Representante del Ministerio Publico y
con la Defensa, desde ya anuncia, que para restringir la libertad de un procesado
con la imposicién de la medida de aseguramiento en el marco de la jurisdiccidn
penal militar, ademas de los criterios objetivos y probatorios referidos en el acapite
anterior, también se han de valorar los elementos de necesidad y finalidad de la
medida, pese al vacio legal que contiene el procedimiento penal fijado en la Ley 522
de 1999, mediante el cual se adelanta esta causa penal.

Realizada la claridad anterior y centrandonos en los dos argumentos defensivos
expuestos en el memorial de apelacidon, y comoquiera que se trata del acapite que
hace referencia al peligro para la comunidad, se ha de recordar entonces que el ar-
ticulo 310 de la Ley 906 de 2004 fijo los criterios para determinar su configuracion,
allienuncié la gravedad y la modalidad de la conducta como también relacioné cua-
tro (4) circunstancias alternativas, unas y otras configuran el supuesto referido. (...).

Frente a tal argumento, la Sala de Decisién ha de contextualizar que los puni-
bles que se le imputan al sindicado son el de abandono del puesto y ataque al su-
perior, el primero de ellos vulnera el bien juridico del servicio, y el segundo lesiona
el bien juridico de la disciplina, bienes juridicos que recogen la esencia de la orga-
nizacion de la fuerza publica, pues no debe olvidarse que la disciplina constituye la
columna vertebral en la cual se soporta la existencia de la fuerza militar, luego, su
agresion implica una gravedad por la naturaleza del bien y con mayor razén dada
la modalidad en que se desarrolld la conducta al emplear armas de fuego frente a
la tropa, ponderaciones estas construidas a partir del material probatorio obrante
y con valoracion judicial en grado de posibilidad que es la exigida en este estadio
procesal®?, mas no el grado de convencimiento de certeza como equivocadamente
invoca el apelante. (...).

82 VerCorte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 16384, M. P.: Doctora Marina Pulido de Bardn, 21 de enero de 2004.
“...De conformidad con la preceptiva del articulo 232 de la Ley 600 de 2000, a diferencia del grado de conocimiento requerido
en punto de imponer medida de aseguramiento (posibilidad), para proferir resolucion de acusacién (probabilidad), resulta
indeclinable que la prueba obtenida en las diversas fases del proceso conduzca a la certeza de la conducta definida en la ley

como delito y a la responsabilidad del acusado; para tal efecto, impera apreciar los medios de prueba en conjunto y de acuerdo
con las reglas de la sana critica, segun lo establece el articulo 238 del citado ordenamiento...”.



Surge importante para esta Sala de Decision la modalidad en que el CS. T.H.J.R.
desarrollé su conducta, pues este estaba nombrado en el servicio de relevante del
servicio ‘Mercurio’, cargo que naturalmente incluye la asignacién de unas funciones
y unos horarios, todo ello dispuesto u ordenado por el Comandante de la Compa-
fifa ‘Cordoba’, quien fungia en tal cargo para aquel momento era el oficial TE. S.G.F.
segulin consta en la orden del dia No. 0261%, frente a tal escenario vinculante de
estructura y organizacion militar, no resulta coherente que en el momento de la
ejecucion de lo dispuesto en aquella orden del dia, surja el rechazo del subalterno
CS. T.H.J.R. frente a las drdenes que el Comandante de la Compaiiia estaba emi-
tiendo para cumplir la mision, dado el retraso que se presentaba en el servicio de
seguridad ‘Mercurio’. (...).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

Satisfechos probatoriamente en criterio de esta Sala de Decisidn los elemen-
tos de modalidad y gravedad de la conducta como presupuestos para considerar
que el procesado representa peligro para la comunidad, necesario resulta ademas
plantear si se presenta alguna de las circunstancias previstas en el articulo 310 de
la Ley 906 de 2004, la razdn de su verificacidn surge por via del principio de integra-
cién y por supuesto, de la cldusula hermenéutica de favorabilidad o principio pro
homine®, bajo el cual, en la interpretacién de derechos, se debe acudir a la norma
mas amplia cuando se trata de reconocerlos, y reciprocamente, se debe acudir a la
interpretacion mas estricta, cuando se trata de establecer restricciones al ejercicio
de derechos, es decir, en el caso sub judice, al buscar restringir el derecho a la liber-
tad, resulta mas favorable para el procesado buscar la interpretacién de la norma
que sea mas minuciosa para tal cometido como lo es el citado articulo 310 de la Ley
906 de 2004.

Conforme a lo anterior, en la estructuracion del fin de la medida de asegura-
miento denominada peligro para la comunidad o de la fuerza publica, ademas de
verificar los elementos de gravedad y modalidad de la conducta, se debe probar
en el caso sub judice, que el sindicado por via de la causal primera de la referida
norma pueda continuar o volver a cometer la conducta delictual, presupuesto este
que para su estructuracion ha de entenderse en defensa y dentro del contexto del
principio del interés general, que en el ambito castrense no es otro que la de pre-
vencién y salvaguarda de la comunidad militar o de la fuerza publica, que tiene su
columna vertebral para su existencia en la disciplina y el servicio, la proteccién de
ese interés general y esencial implica considerar como necesaria la medida procesal
y cautelar de la restriccién de la libertad en pro de evitar a futuro la vulneracion a
dicha comunidad.

Ahora bien, no es tarea facil desarrollar un prondstico a futuro de la conduc-
ta del sindicado, sin embargo, dichas valoraciones ya han sido objeto de aval por
parte de nuestra Corte Constitucional y en consecuencia, la necesidad de imponer
la restriccion de la libertad surgida en el cumplimiento de los presupuestos men- 12 1

83  Orden del Dia No. 0261, Comando Compaifiia “Cérdova”, Batallén de Infanteria No. 37 “Guardia Presidencial, C. C.
1, 1. 4.

84  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, entrado en
vigor el 23 de marzo de 1976 en virtud y por aprobacion en Colombia mediante la Ley 74 de 1968.
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cionados, se ha de aplicar pero naturalmente a partir del analisis probatorio de la
conducta del sindicado que permitan sefialar la posibilidad de la continuacion de la
conducta delictiva. (...).

Lo anteriormente expuesto lleva a esta Sala de Decisién a sefialar que la restric-
cion de la libertad para el CS. T.H. cumple la funcién preventiva y de defensa social
de la comunidad militar al considerar que su actuar constituye un peligro para la
misma ante la reiteracién delictiva, en el entendido que ha de evitarse que el ejer-
cicio de la disciplina y el servicio castrense sean amenazados por sus conductas que
socavan la jerarquia y la obediencia; y en el caso sub judice, con la gravedad que
implica que ello lo ejecute empleando las armas, por ello, la proteccién a la comu-
nidad militar encuentra el camino adecuado mediante la restricciéon de la libertad
del sindicado y por dicha via evitar que en el ejercicio de sus roles castrenses con
dotacion de armamento oficial decida apartarse de la érdenes por las vias de hecho
dadas las particularidades de su comportamiento tal como lo refirieron los decla-
rantes en sus testimonios. (...)”. (Rad. 157866, 30 de abril de 2014, M. P.: CR. Fabio
Enrique Araque Vargas. Segunda Sala de Decision).

L 2R R 2 4

PENA

Sus efectos juridicos cesan cuando se cumple materialmente
la sancion penal impuesta, por razén de su naturaleza
eminentemente temporal

“(...) en vista de que la pena de prisidn habia sido cumplida por el tiempo que
el justiciado permanecid privado de su libertad durante el discurso del proceso,
como asi se declard en el fallo de primer grado; el ejecutor penal se limitd a librar el
oficio 01139 del 12 de noviembre de 2009%, al Comandante del Ejército Nacional, a
efectos de que las penas accesorias impuestas se hicieran efectivas.

Hecho lo anterior, el expediente fue enviado al Archivo General de la Nacién en
virtud a que la pena principal y las accesorias fueron ejecutadas.

Encontrandose alli, en ese estado el proceso, el 4 de febrero de 2013%, el SV. (R)
WICHL solicito la revocatoria de las penas accesorias que le fueron impuestas, por
aplicacién benéfica del articulo 51 de la Ley 1407 de 2010.

Arguyo la defensa del petente en el recurso de alzada que ‘El principio de fa-
vorabilidad como derecho fundamental debe reconocérsele al condenado WIJCHL,
toda vez, que si bien la pena principal de 6 meses de prisién impuesta y la accesoria
de separacién absoluta de la fuerza publica como la interdiccion de derechos y fun-
ciones publicas impuesta el dia 8 de septiembre del 2008, que tenia que ser ejecu-
tada por los Jueces de Penas y Medidas de Seguridad y esta a pesar de encontrarse

85 Folio 92 del C.0. 3.
86  Folios 94 a 95 del C.0. 3.



en archivo definitivo, no se ha tomado la (sic) decisién alguna de la prescripcidn de
la pena, a pesar del tiempo transcurrido, razén por la cual es que el Juez ejecutor es
el competente para reconocer la peticion formulada por el condenado al momento
que la Ley 1407 del 2010 modificé sustancialmente las penas accesorias...”®” (resal-
tado fuera del texto).

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

Apoyados en la doctrina atras resefiada y de cara al panorama procesal que
refleja la foliatura, refulge evidente que la razén no se pone del lado del defensor,
en virtud a que las penas ya habian sido ejecutadas en su totalidad, y con creces, al
momento en que entrd en vigor la compilacién cuyo aparte por favorabilidad hoy
se intenta; sin que sea posible comprender que la situacion juridica que se definid
en la sentencia de primer grado, que confirmd esta Colegiatura, haya estado pro-
duciendo efectos juridicos al momento en que tiene lugar la sucesion de Leyes. (...).

]

No obstante, si lo que intenta alegar el libelista, en su confusidn juridica, es
que no se emitio el auto declarando extinguida la pena por su cumplimiento, y que
por tanto persisten las consecuencias juridicas de la pena, para entender entonces
que es posible la aplicacion benéfica de la disposicidn tantas veces referidas, es im-
perioso entonces recordar que ‘La pena en el ordenamiento colombiano, es esen-
cialmente temporal, lo mismo que sus efectos juridicos. Consiste en la aplicacidn
temporal y forzada de un régimen personal, definido por el juez de la causa dentro
de los parametros legales, en el que se limita o suspende el ejercicio de algunos
derechos fundamentales (libertad, locomocidn, reunion, participacion, etc.), se re-
corta, por razén de la limitacién o suspensién de esos derechos, el ejercicio de otros
que los suponen (libre desarrollo de la personalidad, iniciativa privada, intimidad
personal, etc.) y, a la vez, se mantienen inalterados algunos (libertad de conciencia,
de opinidn, derecho de peticidn, etc.) y se estimula el ejercicio controlado de otros
(especialmente, los de la educacidn y el trabajo)®.

Teniendo entonces la pena y sus consecuencias juridicas una naturaleza esen-
cialmente temporal, que define el juez que adelanta el proceso, en el marco esta-
blecido por la Ley, su cumplimiento entraia pues el agotamiento del poder punitivo
y represor del Estado, y por contera da lugar al surgimiento del derecho para el
condenado a reincorporarse en la vida en comunidad en igualdad de derechos que
los demas.

Con el anterior sustento y soportados en la preeminencia del derecho sustan-
cial sobre el procedimental no resulta acertado acoger la tesis del recurrente para
determinar que la pena sigue produciendo efectos juridicos en el tiempo, pues, se
reitera, la misma se agotd; por lo que, lo juridicamente viable es ordenar al juez de
ejecucion de penas que cumpla con la ritualidad adjetiva y emita el auto declaran-
do la extincién de la pena por su cumplimiento. (...)”. (Rad. 150958, 16 de junio de
2014, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera Sala de Decisidn). 1 2 3

87 Folio 114 del C.0O. 3.
88  Corte Constitucional — Radicado T-218 del 3 de mayo de 1994, M. P.: Dr. Carlos Gaviria Diaz.



Alelir]x

124

Justicia Penal Militar y Policial

POSICION DE GARANTE Y SUS ALCANCES
EN LOS DELITOS CULPOSOS

Responsabilidad penal de los instructores en ejercicios con armas
de fuego o explosivos - Incremento del riesgo permitido

“(...) En virtud de lo anterior, el Suboficial Primero HHTO a titulo personal au-
mento el riesgo permitido en el momento que omitié las normas de seguridad pres-
tablecidas, creando de esta forma un peligro no abarcado por el riesgo permitido,
sino, a contrario sensu, derivando en uno juridicamente desaprobado puesto que
con su experiencia y conocimiento pleno de los reglamentos y en particular de la
Directiva de Tiro, debia acatar como una persona prudente, con la observancia y
exigencias de cuidado que le eran exigibles para quien tiene a cargo la instruccién
de actividades eminentemente peligrosas como estas, pues ademas el procesado
conocia el riesgo, su consecuente cuidado y que su desatencién conduciria, como
en efecto ocurrio, a lesionar el bien juridico tutelado de la vida e integridad fisica, lo
que estuvo en condiciones de conocer y prever.

No desconoce la Sala que la intencién del enjuiciado pudo haber sido que el
ejercicio se desarrollara lo mas cercano posible a la realidad, o que pretendiera ali-
viar el nerviosismo que sufrian los Soldados Regulares, pero frente a los hechos no
cabe la menor duda que esta demostrada la infraccion al deber objetivo de cuidado
qgue debid haber previsto el sujeto agente por ser este previsible.

Por esta razén no es posible afirmar que fue un hecho imprevisto, no espe-
rado, puesto que precisamente por tratarse de una actividad altamente riesgosa
cualquier hecho podia presentarse como el que efectivamente ocurrid y que era
posible que ocurriera, de ahi las instrucciones impartidas en aras de evitar y mini-
mizar los riesgos. En otras palabras, no eran érdenes para justificar eventualidades,
sino para evitarlas precisamente, para preservar derechos sagrados como la vida y
la integridad personal, de alli que esa ‘intencidn’ tendiente a darle mds dinamismo
al ejercicio, para nada justifica su actuar. (...).

De igual manera, es conveniente precisar que en la ocurrencia de los sucesos
investigados confluyeron una serie de situaciones y decisiones ex ante que facilita-
ron el resultado lesivo, el cual no obedecidé Unicamente a la manipulacién errada
que le diera el TK. HH al artefacto explosivo, pues nétese que si no se hubiese or-
denado por parte del encartado que los Oficiales repitiesen el ejercicio, que fueran
acompanados por los Soldados Regulares y que no usaran elementos de protec-
cion, el desenlace habria sido totalmente diferente.

Pero mds aun, ni los reglamentos ni las solas instrucciones son siempre sufi-
cientes como para predicarse ajustado a ellos las medidas del deber de cuidado.
Este tipo de normatividad estd constantemente enfrentado a diversas circunstan-
cias peligrosas para los bienes juridicos de la vida y la integridad personal que de-
ben poderse realizar, lo que permite inferir como regla indeclinable que nada que
incremente dicho riesgo es juridicamente permitido. (...).



Respecto a esta ultima es bien claro que el procesado no solo tenia la posicién
de garante respecto de las victimas, exceptuando la situacion del sefior TK. HHYA,
sobre lo que se pronuncid la Fiscalia ante esta Corporacion en forma por demas
acertada, precisamente por la determinacion que los deberes le imponian en virtud
a las normas de seguridad para esa clase de ejercicios, pues lo relevante aqui es
precisamente las transgresiones de dichas normas de seguridad, al exponerlos al
punto de generar unas muertes y lesiones con su imprudente comportamiento, au-
mentando el riesgo y alejandose de las minimas reglas de prudencia que se deben
atender cuando se adelanta esta clase de actividad riesgosa.

-
Tribunal Superior Militar

Revmal

]

().

De la misma forma como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia®, se crea
un riesgo juridicamente desaprobado cuando concurre el fenédmeno de la elevacion
del riesgo, que se presenta ‘cuando una persona con su comportamiento supera
el arrisco admitido o tolerado juridica y socialmente, asi como cuando, tras sobre-
pasar el limite de lo aceptado o permitido, intensifica el peligro de causacién de
dafio’?®, como efectivamente ocurrid en este evento donde se elevo el riesgo adop-
tando conductas no permitidas en las directivas y drdenes impartidas sobre esta
clase de ejercicio.

Ahora, en torno a los razonamientos esgrimidos por los apelantes quienes es-
timan que el enjuiciado no ostentaba la posicidon de garante, encuentra la Sala que
como lo ha sefialado la doctrina, la posicidon de garante es la situaciéon en que se
halla una persona en virtud de la cual tiene el deber juridico concreto de obrar para
impedir que se produzca un resultado tipico evitable. Es decir, cuando quien tiene
esa obligacién la incumple, y con ello hace surgir un evento lesivo que podia ser
impedido, abandonando asi la posicion de garante.

En sentido restringido, viola la posicién de garante quien estando obligado es-
pecificamente por la Constitucion y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y con
ello da lugar a un resultado ofensivo que podia ser impedido.

Es el concepto que vincula el fenémeno estudiado con los denominados delitos
de comision por omisidn, impropios de omisidon o impuros de omisidn.

En sentido amplio, es la situacidn general en que se encuentra una persona que
tiene el deber de conducirse de determinada manera, de acuerdo con el rol que
desempefia dentro de la sociedad. Desde este punto de vista, es indiferente que
obre por accidn o por omisidn, pues lo nuclear es que vulnera la posicién de garante
quien se comporta en contra de aquello que se espera de ella, porque defrauda las
expectativas.

125

Como lo indica la misma Corte, la legislacién penal colombiana sigue el criterio
restringido, bajo el entendido que la ley penal establece taxativamente en cuales

89 Radicado 27357 del 22 de mayo de 2008, M. P.: Julio Enrique Socha Salamanca.
90 Sentencia de 7 de diciembre de 2005, radicacion 24696.
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casos es predicable la posicion de garante, siempre con referencia a la omisién im-
propia.

Para la Corte si el derecho impone a una persona una obligacion, y esta se
sustrae a la misma con intencién y querer o por omisién del deber de cuidado en
el caso concreto, con lo cual produce una ofensa al ordenamiento juridico, viola la
posicién de garante, pues infringe sus deberes.

Si bien la sefiora representante del Ministerio Publico hace claridad respecto de
los delitos de omision impropia que establece el articulo 25 del Cédigo Penal con
los denominados delitos culposos, los cuales tienen alcances diferentes frente a la
dogmatica juridico-penal, el tema que si tiene plena relacion con los delitos culpo-
sos y con los llamados de comisién por omisién u omisién impropia, es el tema de la
posicion de garante sobre el cual la jurisprudencia de la honorable Corte Suprema
de Justicia ya ha trazado en derrotero claro.

Para el caso de los miembros de la fuerza publica, quienes son considerados
por la Constitucién y la ley servidores publicos, la misma Carta Politica les asigna
una funcién y una mision como lo disponen los articulos 217 y 218. Es precisamente
en desarrollo de estos mandatos que se adquiere dicha calidad, por ende viola la
posicién de garante quien estando obligado por la Constitucién y la ley a actuar,
se abstiene de hacerlo, dando lugar con ello a un resultado ofensivo que podia ser
impedido. Esta circunstancia es la que vincula con los llamados delitos de comision
por omisién o impropios.

De esta manera, lo basico y fundamental es que vulnera la posicién de garante
guien se comporta en contra de aquello que se espera, defraudando asi las expec-
tativas.

Sobre este particular, es necesario precisar como lo ha indicado también la ho-
norable Corte Suprema de Justicia, que la legislacidn penal colombiana adopté el
criterio restringido al establecer en el articulo 25 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000,
de manera expresa y taxativa en qué casos es predicable la posicidon de garante
respecto a la omision impropia.

Con el titulo de acciéon u omisidn, tanto el articulo 25 del Cédigo Penal —Ley
599 de 2000- como el nuevo Cddigo Penal Militar —Ley 1407 de 2010- indican que
quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una des-
cripcidn tipica contando con los recursos y medios disponibles y no actuare estando
en posibilidad de hacerlo dentro de su dmbito propio de dominio, quedara sujeto a
la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el
agente tenga a su cargo la proteccidn real y efectiva del bien juridico protegido o la
vigilancia de determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion, la ley o los
reglamentos. (...).

La Corte Constitucional ha considerado que el miembro de la fuerza publica
puede ser garante por o a través mejor de competencia institucional y de respon-
sabilidad a través de competencia por organizacion por la creacion del riesgo para
los bienes juridicos, para la institucional por pertenecer a una institucion estatal.



Empero, lo cierto es que por el solo hecho de ser integrante de la fuerza publica
no se es garante —no se es garante en abstracto—, necesariamente se requiere que
esta persona tenga el deber concreto y especifico y que se encuentre dentro de
su competencia material, territorial o funcional, es decir, que tenga los elemen-
tos materiales, los medios, que tenga jurisdiccion en el territorio, que pueda tener
mando y que pueda disponer de la toma de decisiones que le correspondan en un
momento dado, dependiendo de las necesidades y de las demandas para proteger
el bien juridico.

-
Tribunal Superior Militar
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]

Asi, para la Corte un miembro de la fuerza publica puede ser garante cuando
se presente cualquiera de los dos fundamentos de responsabilidad: creacion de
riesgos para bienes juridicos o surgimiento de deberes por la vinculacién de una
institucidn estatal. Asi las cosas, como bien lo indica la honorable Corte Constitu-
cional en la sentencia SU 1184/2001, los peligros para los bienes juridicos pueden
surgir no solo por la tenencia de objetos como armas, animales o personas que se
encuentran subordinadas, de alli que se es garante cuando se trata de deberes irre-
nunciables como en el caso de proteccion a la vida e integridad de todos los habi-
tantes del territorio, pero ademas, para ser garante se requiere que en concreto re-
caiga dentro de su ambito de competencia (material-funcional y territorial) el deber
especifico de proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos, pero mas
aun, la sola verificacién de la posicién de garante presupone la reunién de todos los
elementos del delito como son la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, pues
para imputdrsele un delito como el que es objeto de alzada tiene que demostrarse
la conducta dolosa (conocia el riesgo concreto para los bienes juridicos) o en su
lugar la imprudencia (el riesgo no le era cognoscible).

Pues bien, para la Sala esta claro que el S1. HHTO fungia como Comandante del
Grupo Mdvil de Instruccién y Entrenamiento de Infanteria de Marina, por lo que
ante un ejercicio tan riesgoso como el que se estaba desarrollando tenia el deber
concreto y especifico de proteger la vida e integridad fisica de los alumnos minimi-
zando los riesgos existentes.

Salta a la vista ademas que el procesado aumentd motu proprio el riesgo per-
mitido, y a pesar que no se encontraba en el punto de lanzamiento de granadas y
que no era el instructor de dicha materia, de las pruebas testimoniales obrantes y
de la misma injurada se desprende que era este quien tomaba las decisiones, tanto
asi que dispuso que no se utilizara el casco y el chaleco antiesquirlas y ordend que
los Oficiales FA y HH repitieran el ejercicio en compafiia de los Soldados Regulares
L.O.yGR. (...).

Es muy cierto en el sistema juridico colombiano, a partir de lo dispuesto en el
articulo 23 de la Ley 599 de 2000, que el tipo subjetivo del delito culposo surge de
la exigencia de establecer que el actor tuvo la oportunidad primero de conocer el 1 2 7
peligro que la conducta crea a los bienes juridicos ajenos, y segundo de prever el
resultado conforme a ese conocimiento.
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Es diafano ademds que en materia de la responsabilidad penal en los delitos
culposos tiene que ver con las personas que por razones de sus deberes frente a un
supuesto factico concreto, debe brindar cuidado o proteccion a un bien juridico o
controlar las fuentes de riesgo que pueden afectarlo.

Este fendmeno precisamente es el que ha venido reiterando esta providencia
frente al proceso y es el que conduce a que se afirme que el procesado tenia la po-
sicién de garante frente a las victimas e incumplié sus deberes a la luz del articulo
25 del Codigo Penal, pues ademas tenia el pleno conocimiento del riesgo asumido,
y si el derecho impone a una persona una obligacidn, y esta se sustrae a la misma
con intencion y querer o por omision del deber de cuidado como aqui ocurrid, con
lo cual se produce una ofensa al ordenamiento juridico, viola la posicidn de garante,
pues infringe sus deberes. (...)". (Rad. 157054, 26 de septiembre de 2013, M. P.: CN.
(R) Carlos Alberto Dulce Pereira, Tercera Sala de Decision).

L 2R R 2 4

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

Las circunstancias de atenuacion por fendmenos posdelictuales no
tienen incidencia en el término prescriptivo

“(...) El anterior ejercicio obedece a que las circunstancias de atenuacion de la
pena previstas en el articulo 401 de la Ley 599/00 como fendmeno posdelictual no
tienen incidencia en la contabilizacién del término de prescripcidn de la accion pe-
nal —tampoco ninguna en las categorias de tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad
o en los grados de participacion—, sino exclusivamente en la individualizacién de la
pena (...).

Es decir, que no le asiste razén al recurso cuando pretende que para efectos de
contabilizar el término prescriptivo de la accidén penal se reduzca el extremo maxi-
mo punitivo por reintegro del valor de lo apropiado —que en este caso no ha sido
ni total ni parcial, como se evaluara mas adelante—, pues esa circunstancia posde-
lictual, como se anotd, no hace variar los intervalos punitivos. (...)”. (Rad. 154301,
30 de agosto de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera Sala de
Decision).

L 2 R 2

PREVARICATO POR OMISION

La duda en su estructuracion

“(...) Debe recordar el disidente que la duda que se pretende invocar ha de
corresponder, para que cobre eficacia, a la verificacion de los hechos impeditivos y
constitutivos, respecto de los cuales esta Sala, con ponencia de quien hoy hace las
mismas veces, sefialé que aquellos, conforme la doctrina, son estructurantes del
tipo, esto es, los que denotan que no hay prueba de la existencia de la conducta, se



producen antes o concomitante con la realizacion del comportamiento que impide
el nacimiento de la conducta punible; en tanto que los constitutivos tienen que ver
con la existencia de la responsabilidad, como acontece cuando hay ausencia de
prueba con vocacion de certeza para establecerla. {...).

-
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Frente a la postura del apelante se ha de sefialar que no existe prueba que
demuestre la ocurrencia de los hechos y la responsabilidad del procesado con nivel
de certeza, esto es, no hay una verificacion de hechos impeditivos y constitutivos, lo
que permite edificar una duda en favor, que en este estadio procesal no hay manera
de superarla al operar el principio de preclusidn de los actos procesales. Advierte la
Sala que la acusacién no encuentra eco en las probanzas que son llevadas a juicio
y que fueron valoradas atinadamente por el juez primario, para adoptar la decision
absolutoria. Sin lugar a vacilaciones, podemos afirmar que se estuvo, desde la pers-
pectiva formal y material, ante una de las oportunidades mas destacadas del proce-
dimiento para ejercitar el referido contradictorio, como es en la audiencia de corte
marcial; consecuente con esto, se ha de precisar que dentro de las atribuciones de
los sujetos procesales estd solicitar la practica de pruebas; sin embargo, encuentra
el Colegiado que en su oportunidad el ahora apelante no procurd la practica de
ninguna probanza que permitiera esclarecer los hechos materia de investigacion y
afianzar de dicha manera su acusacion. (...).

]

Asi las cosas, al no establecerse los elementos estructurantes del tipo, esto es,
de los hechos constitutivos, que como se sefiald en precedencia apuntan a estable-
cer existencia de responsabilidad del procesado, la ausencia de prueba nos lleva a
verificar la duda que hoy debe invocarse en favor del procesado, pues la incapaci-
dad del Estado, en particular del ente investigador y fiscal, para soportar la acusa-
cién, es un gravamen que no debe imputarse en este caso al procesado. Como se
sefiald, no se demostrd que el proceder del enjuiciado Andrade sea expresion de un
control total del curso causal de la accién y que en consecuencia hubiese actuado
con dolo, vale decir, con conciencia y voluntad final de accién de omitir un acto pro-
pio de sus funciones. (...)”. (Rad. 157949, 11 de febrero de 2015, M. P.: CR. Camilo
Andrés Suarez Aldana, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

PRINCIPIO DE INTEGRACION NORMATIVA
Y FIGURA JURIDICA DE REMISION
LEGISLATIVA

Diferencias. Estudio dogmatico. Leyes 522 de 1999 y 1407 de 2010

“(...) Tanto en la Ley 522 de 1999 como en la 1407 de 2010, el legislador reguld
expresamente el principio de la integracidon normativa y la figura juridica de la remi- 1 2 9
sidn legislativa, en la primera de las normas citadas, reglamenté en el articulo 18 la
integracion normativa incluyendo tanto lo sustancial como lo procesal y en el artejo
195 codifico la remision legislativa expresa en relacion con los delitos comunes que
cometieren los miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacion con el
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mismo servicio, disposiciones que integran la parte sustancial de este cddigo; por
tanto, solamente serian aplicables para aquellos casos ocurridos durante su vigencia.

Por su parte, la Ley 1407 de 2010 codifico la integracién normativa en los arti-
culos 14 y 197, el primero se ocupd de las normas sustanciales y el segundo de las
procesales, y, en relacidn con la remision legislativa, reproduce en el articulo 171 el
texto contenido en el articulo 195 de la anterior legislacion.

En punto al principio de la integracion normativa, solo opera cuando existe un
vacio o laguna en la regulacidn castrense, segun se infiere de lo preceptuado en los
articulos 14 y 197 de la Ley 1407 de 2010 (nuevo Cédigo Penal Militar):

Articulo 14. Integracion. En aquellas materias que no se hallen expresamente
reguladas en este Codigo, son aplicables las disposiciones de los Cédigos, penal,
procesal penal, civil, procesal civil y de otros ordenamientos, siempre que no se
opongan a la naturaleza de este Codigo.

Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consigna-
dos en la Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por Colombia, hardn parte integral de este Cédigo. {...).

Articulo 197. Integracion. En materias que no estén expresamente reguladas
en este Codigo o demds disposiciones complementarias, son aplicables las del Co-
digo de Procedimiento Penal y las de otros ordenamientos procesales cuando no se
opongan a la naturaleza del procedimiento penal militar’.

De la anterior preceptiva se infiere con claridad meridiana que solo se pue-
de recurrir por integracion a las disposiciones del Cédigo Penal, de Procedimiento
Penal, Cddigo Civil, de Procedimiento Civil, otros ordenamientos y demas normas
procesales, cuando se den los siguientes presupuestos: a) en aquellas materias que
no se hallen expresamente reguladas en el Cédigo Penal Militar, es decir, cuando se
presenta un vacio legal, denominado por la doctrina como una laguna, y b) bajo la
condicion que no se opongan a la naturaleza de la sistematica Procesal Castrense,
es decir, que su aplicacion no resquebraje la naturaleza del proceso.

Se considera que existe una laguna juridica o vacio legal, cuando se presenta
ausencia de regulacion de una determinada materia en el Ordenamiento Juridico
establecido en una norma especifica que se debe aplicar a un caso concreto, en
cuya regulacion quede incluido el caso planteado o planteable, problema que debe
resolverse recurriendo a los mecanismos de complementacidn previstos en el or-
denamiento general, solucidn que recibe la denominacion de integracion legislativa
0 normativa.

Resulta prudente recordar que es el propio constituyente quien consagra en
la Carta Magna una jurisdiccion especial para el juzgamiento de los miembros de
la fuerza publica en servicio activo por actos cometidos en relacidon con el mismo
servicio y en desarrollo de ese mandato superior el legislador, al expedir el Cédigo



Penal Militar buscé implementar un régimen completo, tanto sustantivo como pro-
cesal, que responde por consiguiente a los principios y valores que se aplican para
el régimen penal ordinario, pero diferenciado del mismo por las especiales condi-
ciones para las cuales esta previsto, sin que de esta diferencia se derive detrimento
de los derechos y garantias consagradas en la Constitucion. (...).

-
Tribunal Superior Militar
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En esa medida, si no existe ningun vacio legal en la norma castrense, no pueden
traerse de otros codigos institutos o figuras juridicas no establecidos en el Cédigo
Penal Militar, bajo el prurito de una interpretacion extensiva o por analogia y mucho
menos, bajo una malentendida integracidon normativa, como lo precisé la Corte Cons-
titucional en sentencias 1068 de 2001, T-677 de 2002, entre otras, y la Corte Suprema
de Justicia en sentencia dentro del radicado 17709; por tanto, el principio debe ope-
rar en casos como la accion civil, que fue consagrada en la Ley 522 de 1999, pero no
desarroll6 el procedimiento; por tanto, debe recurrirse por integracién al previsto en
la Ley 600 de 2000 y en el Cédigo de Procedimiento Civil; igualmente, en el desarrollo
de los fines de la medida de aseguramiento, como se explicard mas adelante, dado
que la Ley 1407 de 2010 determind los fines, pero no precisé en qué consistia cada
uno de ellos; por tanto, debe acudirse por integracion al desarrollo dado en esa ma-
teria en la Ley 906 de 2004; y asi en otros casos puntuales que se haria interminable
su enumeracion.

]

Por su parte, la remisién normativa es una técnica legislativa que debe enten-
derse desde la perspectiva del principio de tipicidad, en cuanto que el Congreso,
atendiendo la libertad de configuracién legislativa, dispone de manera expresa la
aplicacion directa de contenidos normativos que definen con precision conductas
sancionadas punitivamente en otras leyes; igualmente, de manera expresa o tacita,
remite a contenidos normativos que permiten complementar aquellos tipos pena-
les en blanco.

Como se ha dicho, la remision legislativa puede ser expresa o tacita; cuando
se recurre a la primera, se hace necesario que las normas a las que se remite con-
tengan, en efecto, los elementos estructurales que permiten describir en forma
inequivoca la conducta sancionada, de forma tal que el intérprete y operador juri-
dico pueda aplicarla conforme al principio de legalidad, en cuanto a su tipicidad, sin
desconocer el principio de ‘lex praevia’.

Cuando el legislador recurre a la remision legislativa tacita, ademas de los ante-
riores requisitos, se hace necesario verificar que parte de la disposicidn en cuestion,
es decir, el tipo penal en blanco, requiere complementarse con otros preceptos
juridicos, de tal manera que le permitan al intérprete y operador judicial identificar
de manera precisa un determinado cuerpo normativo sin que haya lugar a ambi-
gliedades, es decir, que de manera efectiva pueda completar la norma concreta a
partir de la lectura de las normas a las que se remite. 1 3 1

En ese orden, ha de sefalarse que el articulo 171 de la Ley 1407 de 2010 dis-
pone la remision legislativa al Codigo Penal en cuanto a delitos comunes ‘Cuando
un miembro de la fuerza publica, en servicio activo y en relacion con el mismo ser-
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vicio, cometa delito previsto en el Cédigo Penal ordinario o leyes complementarias,
serd investigado y juzgado de conformidad con las disposiciones del Codigo Penal
Militar’, lo cual implica que cuando se investiga a un miembro de la fuerza publica
por hechos que estén tipificados como delitos en el Codigo Penal, solo se recurre a
dicha disposicion para determinar las hipoétesis delictivas, pero la investigacion, juz-
gamiento y ejecucion de las penas deberd adelantarse conforme a las disposiciones
previstas en el Cédigo Penal Militar. (...)”. (Rad. 157736, 25 de septiembre de 2013,
M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ 4

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Opera frente a los condenados, a condicién de que la condena esté
produciendo efectos juridicos en el tiempo

“(...) es preciso recordar que el articulo 44 de la Ley 153 de 1987 prevé que ‘En
materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa o restric-
tiva, aun cuando aquella sea posterior al tiempo en que se cometié el delito. Esta
regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena’ (subrayado
y resaltado de la Sala).

La citada preceptiva deja ver con nitidez que si bien el principio de favorabilidad
tiene lugar frente a los condenados, su aplicacion estd condicionada, entre otras,
a que al momento en que se intente reconocer una disposicion normativa mas be-
névola, la pena se esté cumpliendo, esto es, que esté produciendo efectos juridicos
en el tiempo en el que se da la sucesion de leyes, asi lo ha irradiado la doctrina
constitucional:

‘La prevalencia de una situacion de permisividad o favorabilidad penal en opo-
sicion a la correlativa situacion restrictiva o desfavorable, supone una sucesion de
leyes en el tiempo que logra hacerse efectiva en dos situaciones: i) frente a las
gue se encuentren en curso, es decir, en los procesos que aun estan en tramite
en las etapas de investigacidn y juzgamiento, y ii) en relacion con las personas ya
condenadas cuya situacion juridica se encuentra consolidada en el tiempo. En este
ultimo caso, es obligatorio que la situacion ya definida juridicamente contintie
produciendo efectos al momento de la entrada en vigencia de una nueva legis-
lacidon que varia la normatividad en forma mas benéfica, pero solo en cuanto a la
respectiva modificacion que puede llegar a introducir en el régimen punitivo da-
das las consecuencias que por ello se sigan evidenciando, puesto que en relacién
con el régimen de la tipicidad la sentencia penal ya ejecutoriada es intangible. En
consecuencia, para determinar cudl ha de ser la situacién permisiva o favorable en
materia penal predicable de situaciones juridicas consolidadas, cuando han que-
dado sometidas a los alcances normativos de disposiciones que se suceden en el
tiempo —una mas favorable que la otra—, es forzoso analizar cada caso en particular,
para de ahi definir la aplicacion de la disposicion que le permita al condenado gozar
de los beneficios que le garantiza la aplicacién directa del principio constitucional



de la favorabilidad, el cual es exigible por el mismo por tratarse de la titularidad de
un derecho fundamental’®. (...)”. (Destacado nuestro). (Rad. 150958, 16 de junio de
2014, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera Sala de Decision).
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¢ ¢ ¢ 0

J

B PRINCIPIO DE INVESTIGACION INTEGRAL R

Nulidad- Apreciacién subjetiva del funcionario

“(...) Empiécese por sefialar que la actuacién carece de una investigacion in-
tegral, al prescindirse de diligencias pertinentes, conducentes y necesarias para la
total demostracion de las circunstancias que rodearon el hecho investigado, pues
los dictamenes periciales de medicina legal arrojaron incertidumbres y son insufi-
cientes para establecer con precisidn si la herida descrita y analizada en la necrop-
sia de quien en vida respondia al nombre de OAPO es el resultado inmediato a las
lesiones ocasionadas con arma contundente o es producto de la evolucion de una
herida menor, aunado a que los dictdmenes no tuvieron en cuenta los testimonios
del denunciante, ni de los médicos DLRB y RAOM, falencias estas que nos alejan de
una investigacidn seria e integral que pueda satisfacer los intereses de los procesa-
dos, de los familiares de la victima o perjudicados y de la misma sociedad.

Asi las cosas, estamos ante una apreciacién subjetiva del funcionario, por cuan-
to ninguna actuacion se realizd para desvirtuar la denuncia formulada por el her-
mano de la victima, a quien le manifesté que fue objeto de agresidn con culatazos
en el estdmago durante su captura en flagrancia por parte de la policia, pues, entre
otras, no se solicitd una ampliacion del dictamen de la necropsia a fin de establecer
si la lesion descrita en la autopsia fue consecuencia de la evolucidn de varias lesio-
nes gue coalescen® sufridas horas antes por el sefior O, medio de prueba que en
forma directa le hubiera permitido al Juez establecer si efectivamente el hoy occiso
al momento de ingresar a la estacidn ya se encontraba o no lesionado internamente
y que debido al paso del tiempo, la lesion se le desarroll6 hasta llegar a la descrita
en la necropsia. (...)"”. (Rad. 157693, 12 de agosto de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel
Palacios Osma, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ 4 0

PRINCIPIO DE TRASCENDENCIA

La sola mora en la resolucion de la situacion juridica provisional no
implica la trascendencia de la irregularidad

“(...) Por otro lado, nada mas se indico en el recurso, excepto la consideracion 1 3 3
anotada en el sentido de que no era pertinente tomarse la decision porque se habia
sobrepasado el término legal, y tampoco nada se argumenté respecto a la trascen-

91  Corte Constitucional, radicado T-1343 de 2001 — M. P.: Dr. Alvaro Tafur Galvis.
92  Cfr. folio 120. Ampliacién dictamen.



Alelir]x

134

Justicia Penal Militar y Policial

dencia de la misma, lo que relevaria a la Sala de evaluar una hipédtesis de nulidad.
Asi mismo, tampoco se puede avalar el que expirado el término para resolver situa-
cion juridica provisional pueda omitirse el agotamiento de esta subetapa procesal,
porque la ley en ningin momento contempla ello como causal para el no agota-
miento de este paso dentro de esta primera etapa de la estructura del proceso
penal. Como lo expresa NANV, ‘La inobservancia de los términos para tomar las
decisiones judiciales, conforme pardmetros establecidos en el ordenamiento penal
adjetivo no conlleva nulidad, porque aunque tarde, se estd administrando justicia
en sentido material, resolviendo el conflicto social, o la situacion concreta sometida
a estudio judicial, naturalmente con independencia de la responsabilidad penal/
disciplinaria a que hubiere lugar™:.

Corolario de lo anterior, con base en el principio de trascendencia, no basta que
se detecte una irregularidad, sino que ello afecte las garantias o derechos funda-
mentales, como lo recordaron el Ministerio Publico ante esta instancia y el apode-
rado de la parte civil, lo que en este caso no solamente no fue expuesto en el recur-
so, pero tampoco se observa en la actuacidn, excepto una eventual responsabilidad
disciplinaria del funcionario Instructor al resolver la situacién juridica provisional
en un término que superd abiertamente el establecido en forma legal. (...)". (Rad.
157697, 12 de julio de 2013, M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera Sala
de Decision).

L 2R R 2NN 4

PRISION DOMICILIARIA

La Justicia Penal Militar es una jurisdiccion especial, con una codifi-
cacidn singular y auténoma que no introdujo este sustituto dentro
de su normativa por voluntad de configuracidn legislativa

“(...) Procede la Tercera Sala de Decisién del Tribunal Superior Militar a decidir
el recurso de apelacién impetrado por el defensor CFAG contra la providencia del
20 de marzo de 2014, por medio de la cual el Juzgado de Instancia de Inspeccion
General de la Fuerza Aérea Colombiana negé la sustitucién de prision intramural
por domiciliaria al TS. TPG, condenado a la pena de cuarenta y ocho (48) meses de
prision, inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por cinco (5) afios
y separacion absoluta de la fuerza publica, por el delito de falsedad ideoldgica en
documento publico.

La no procedencia de este sustitutivo en la jurisdiccidn castrense se ha veni-
do apuntalando en pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional®®, asi como
de la misma Corte Suprema de Justicia®®, generando asi una linea jurisprudencial

93  Pég. 1304, Nulidades en el Procedimiento Penal, tomo ll, cuarta edicién 2010, editorial Biblioteca Juridica Dike.

94  Corte Constitucional, sentencia C-358-97, M. P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz; sentencia C-361-01, M. P.: Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra; sentencia C-709-02, M. P. Dr. Alfredo Beltran Sierra; sentencia C-228-03, M. P.: Dr. Alfredo Beltran Sierra.

95  Corte Suprema de Justicia, Radicado 11660 del 18 de junio de 2001, M. P.: Dr. Carlos Gélvez Argote; Radicado 17709 del 21 de
julio de 2004, M. P.: Dr. Herman Galan Castellanos; tutela primera instancia No. 28840
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afianzada sobre presupuestos claros en materia de la excepcionalidad de la Justicia
Penal Militar.
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La sustitucion de la prision domiciliaria en esta jurisdiccion por no estar con-
sagrada en el cddigo punitivo castrense ha sido intentada por via de tutela ante la
Corte Suprema de Justicia, resultando infructuosa su aplicacion®®.

]

En la reciente reforma al Cédigo Penitenciario y Carcelario —Ley 65 de 1993-se
incluyeron aspectos puntuales sobre la materia sometida a estudio, considerados
también en la Ley 599 de 2000, expidiéndose asi la Ley 1709 de 2014 actualmente
en vigencia.

En la citada reforma el legislador en materia de la Justicia Penal Militar espe-
cifica en su articulo 19 cudles son los sitios de reclusion para los miembros de la
fuerza publica, tanto para el cumplimiento de la detencion preventiva como para
el caso de condenas que conduzcan a la privacion de la libertad, no estableciendo
en ninguno de sus apartes la prisién domiciliaria como sustitutiva de la prisidn para
dicha jurisdiccion o reformando en este sentido la legislacion penal militar vigente;
lo que si efectud respecto de la Ley 599 de 2000 —Cddigo Penal- modificando sus
articulos 38, 38B, 38C, 38D, 38E, pero como se advirtié de manera precedente, Uni-
ca y exclusivamente para la jurisdiccién ordinaria.

De lo anteriormente sefialado se desprende sin duda alguna que en esta juris-
diccion especial no procede otorgar el sustituto de la prision domiciliaria, por lo que
de contera se hace innecesario analizar el arraigo familiar y social del condenado
para dar aplicacion al articulo 38B de la Ley 599 de 2000, razdn por la cual se desa-
tenderd el pedimento del defensor para en su lugar confirmar la providencia objeto
del recurso de alzada, puesto que los argumentos esgrimidos no se ajustan a la nor-
matividad vigente en materia penal militar, ni se cifien a los precedentes judiciales
precitados en esta decision. (...)”. (Rad. 157657, 22 de abril de 2014, M. P.: CN (r)
Carlos Alberto Dulce Pereira, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

PROCESO PENAL MILITAR

Legitimacion parte civil y victimas

“(...) Hoy la tesis segun la cual la parte civil dentro del proceso penal solo estd
interesada en la reparaciéon econdmica esta revaluada y en especial en materia pe-
nal militar, pues como lo ha precisado jurisprudencialmente la Corte Constitucional
en las sentencias C-1149 de 2001, C-228 de 2002, C-228 de 2003, C-889 de 2003,
por solo citar algunas, la victima de un delito o los perjudicados por este tienen de- 1 3 5
recho a participar en el proceso penal para hacer efectivos sus derechos a la verdad,
la justicia y la reparacidn, constituyéndose en verdadero sujeto procesal; por tanto,

96 Corte Suprema de Justicia, Radicado 28840 de 12 de diciembre de 2006, Radicado 29501 de 6 de febrero de 2007, Radicado
31455 de 6 de febrero de 2007.
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al no permitir la participacion de la victima, con sujecion al procedimiento previsto
en la ley, se estaria vulnerando el derecho al acceso a la justicia consagrado en el
articulo 229 superior.

El Codigo Penal Militar —Ley 522 de 1999- no es indiferente frente al dafio cau-
sado por la conducta delictiva y en ese orden consagra también la institucién de
la parte civil, aunque restringida en sus alcances a pesar de que dedica el capitulo
para regular lo relacionado con la responsabilidad civil derivada del hecho punible,
limitacién que fue corregida por la Corte Constitucional con las sentencias C-1149
de 2001 y C-228 de 2003, al declarar inexequibles aquellos aspectos que restringian
los derechos de las victimas.

La Ley 522 de 1999, en el libro tercero, titulo V, capitulo V, consagra como suje-
to procesal la parte civil en el proceso penal militar y le fija como objeto exclusivo el
impulso procesal para contribuir a la busqueda de la verdad de los hechos, debién-
dose entender conforme a la jurisprudencia constitucional y penal vigente, que su
objetivo no es solo la busqueda de la verdad, sino ademas la justicia y la reparacién.

En la precitada disposicion, regula igualmente otros aspectos relacionados con
la responsabilidad civil derivada del hecho punible y la ritualidad que se debe ob-
servar en su tramitacion, asi establece que el perjudicado con el delito puede ha-
cerse parte, por si o por intermedio de apoderado desde el momento de la apertura
de la investigacion hasta antes de dictarse el auto que sefiala fecha y hora para la
iniciacién de la audiencia publica de juzgamiento, algunos requisitos de la deman-
da, el rechazo, las facultades de civil, pero no regula en su totalidad el tramite y
demas disposiciones de caracter sustancial.

Es evidente que se presenta un vacio o laguna en la regulacion del tramite que
debe darse a la demanda de parte civil, por ello se hace necesario recurrir por in-
tegracion normativa, conforme a lo preceptuado en el articulo 197 de la Ley 1407
de 2010, a las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal que regulan esta
materia y Cddigo de Procedimiento Civil en aquellas materias que no se hallen ex-
presamente reguladas en el Cédigo Penal Militar.

Regresando a la regulacion prevista en el Cddigo Penal Militar (Ley 522 de
1999), debe resaltarse que le reconoce una serie de facultades a la parte civil para
ejercerlas dentro del proceso penal militar, entre otras: 1) Recurrir el auto inhibi-
torio, solo en el caso de tener la calidad de denunciante o querellante (articulo
459); 2) Le concede el derecho a solicitar y controvertir las pruebas, a impugnar las
decisiones y a realizar las demas actuaciones que en desarrollo de este principio
autoriza la ley (articulos 216 y 309); 3) Podra intervenir en la audiencia publica de
corte marcial (articulo 572); 4) Esta legitimado para presentar demanda de casacién
(articulo 369) y la accidn de revisidn (articulo 374), es decir, se constituye en un ver-
dadero sujeto procesal, cuando se halle procesalmente legitimado. (...).

No obstante lo anterior, debe advertirse que no todas las personas que aleguen
un interés en el proceso pueden constituirse en parte civil, en tanto que el interés
legitimo para intervenir en el proceso depende, entre otros requerimientos, del



bien juridico protegido con la conducta en el caso concreto, la lesién generada por
el hecho punible y el dafo real ocasionado a la persona o personas afectadas por
la conducta punible, sin que necesariamente sea de cardacter patrimonial, en suma,
los titulares de la accion civil individual, es decir, los sujetos legitimados para ener-
var la demanda son solamente quienes acrediten haber sufrido una lesidn o dafio
real con la conducta punible, segun se infiere del contenido de los articulos 305 de
la Ley 522 de 1999 y 45 de la Ley 600 de 2000.

-
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En cuanto a la oportunidad para constituirse en parte civil dentro del proceso
penal militar, la Ley 522 de 1999 preceptuaba que era ‘desde el momento de la
apertura de investigacion’ y en idénticos términos lo consagraba el articulo 47 de
la Ley 600 de 2000, ‘a partir de la resolucion de instruccion’, limitacion que fue de-
clarada inexequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-228 de 2002 bajo el
argumento que restringia la actuacién de la parte civil en la indagacién previa y con
ello se vulneraba el derecho de acceso a la justicia.

Consecuente con lo expresado en precedencia, habrd de sefialarse que dentro
del proceso penal militar esta legitimado para intervenir en el proceso quien acre-
dite la calidad de victima o perjudicado con la conducta punible, para lo cual debe-
ra constituirse en parte civil incluso desde la etapa de indagacién preliminar, si la
victima o perjudicado no se constituye en parte civil, solo tendra derecho a recibir
informacién sobre el proceso mediante derecho de peticién, pero no tendrd acceso
al expediente dado que no es sujeto procesal.

Para constituirse en parte civil debera cumplir con unos presupuestos o requisi-
tos establecidos en la ley, 1) el escrito deberd ajustarse a los presupuestos®’ forma-
les y sustanciales que permitan apuntalar una relacion procesal legitima entre los
sujetos implicados en el juicio criminal; 2) la accidn civil debe buscar una finalidad
constitucional y legalmente admisible, vale decir, la objetivacidon de los derechos
de las victimas y perjudicados a la verdad, la justicia y la reparacion; y 3) debera
acreditar un dafio concreto, real y especifico que legitime su participacién en el
proceso penal militar.

Una vez que la victima o perjudicado con la conducta punible se haya cons-
tituido en parte civil, se convierte en un sujeto procesal con todos los derechos y
garantias procesales y en ese orden estara legitimado para a solicitar y controvertir
las pruebas allegadas al expediente, impugnar las decisiones que se adopten den-
tro del proceso cuando afecten sus intereses, intervenir en la audiencia publica de
corte marcial, presentar demanda de casacidn y la accion de revision y demas dere-
chos y facultades otorgadas legalmente a las partes, sujetas al interés que le asiste
dentro del proceso. (...)". (Rad. 157561, 30 de octubre de 2013, M. P.: MY. (R) José
Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de Decision).

137

97  Articulos 305 y 306 de la Ley 522 de 1999, en integracion normativa con los articulos 45 y 48 de la Ley 600 de 2000 y demas
normas sobre la accién civil previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil.
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PROCESO PENAL MILITAR - ESTRUCTURA

Debido proceso- Garantias judiciales desconocidas por el funciona-
rio judicial- Presupuestos para la cesacién de procedimiento

“(...) Es imperioso referirnos, que en un Estado social de derecho como el nues-
tro, el debido proceso debe observarse en toda clase actuaciones judiciales y admi-
nistrativas, las situaciones de controversia que surjan de cualquier tipo de proceso
requieren de una regulacion juridica previa que limite los poderes del Estado y es-
tablezca el respeto de los derechos y obligaciones de los sujetos procesales, de ma-
nera que ninguna actuacioén de las autoridades dependa de su propio arbitrio, sino
gue se encuentre sujeta a los procedimientos sefalados en la ley o los reglamentos.

Por otra parte, hay que decir que fue el mismo legislador quien en el ordena-
miento Penal Militar dispuso que en cualquier estado del proceso en que el Juez, en
primera o segunda instancia, advierta que exista alguna de las causales de nulidad
previstas en el articulo 388 del estatuto penal castrense, decretara la nulidad de lo
actuado desde que se presentd la causal y ordenara que se reponga la actuacién
gue dependa del auto cuya nulidad (art. 389 C. P. M.) afecte el debido proceso.

Es asi como la declaratoria de nulidad por la causal segunda y tercera del arti-
culo 388 del Cédigo Penal Militar solo debe aplicarse como ultima medida para di-
rigir el proceso, siempre y cuando efectivamente trascienda de tal modo que afecte
las garantias fundamentales de los sujetos procesales o desconozca alguna de las
etapas de instruccidn, calificacion o juzgamiento, pues lo que persigue en si, es
garantizar a plenitud el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa. (...).

De lo observado se infiere que la funcionaria desconocié de tajo el proceso pe-
nal en su estructura, en su parte sustancial, los efectos de los recursos y su tramite,
y lo mas grave aun, las formas de vinculacion al proceso penal y del respeto por las
garantias judiciales que deben ser tenidas en cuenta por todos los funcionarios judi-
ciales bajo el marco constitucional y los principios rectores de la ley procesal penal.

é¢COmo entender un auto de este alcance cuando precisamente una providen-
cia interlocutoria como es la de cesacion de procedimiento contiene una decisidn
de fondo y por ende el recurso de apelacion se concede en el efecto suspensivo
(leer articulo 361 inciso tercero de la Ley 522 de 1999, Cédigo Penal Militar), mas
no devolutivo como lo sefiala?

Es decir, el a quo se arrogd una facultad no autorizada por el legislador para
pronunciarse sobre su misma decisién —que es objeto de alzada— para enmendar
errores (crasos) que eran ya de resorte de esta Corporacion.

De este primer analisis se colige que el auto de 5 de julio de 2013 es a todas
luces atentatorio del debido proceso y de las formas propias de toda actuacion
procesal, amén de lo anterior, carente de toda validez juridica.



Precisamente cuando la funcionaria se percatd de los yerros judiciales, traté
de enmendarlos, cuando ya era tarea de la segunda instancia, quien obviamente
concluye que no solamente este proveido de fecha julio 05 de 2013 es nulo, sino
también el auto de fecha 31 de mayo de 2013, precisamente por esa afectacion al
debido proceso y al derecho de defensa.
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Y la consecuencia ademas no podia ser la de revocar su proveido —irregular a
todas luces—, sino la nulidad de diversas actuaciones para cada caso en particular.

().

]

Precisamente sobre este tema en particular la Corporacidn en repetidas opor-
tunidades® ha insistido, acorde con lo emanado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, que para dar aplicacion al contenido normativo del articulo
231 del Cédigo penal Militar, y en consecuencia, disponer el cese de procedimien-
to en la etapa instructiva de la investigacion, no debe existir la mas minima duda
respecto a la existencia del supuesto de hecho invocado, de los contemplados en la
preceptiva en alusidn, esto es, que el hecho imputado no ha existido, que el proce-
sado no lo ha cometido, o que la conducta es atipica, o se obré dentro de una causal
de ausencia de responsabilidad, o que el proceso no puede iniciarse o no puede
proseguirse, pues si alguna oscuridad surge al respecto, impide la terminacién an-
ticipada del proceso. (...).

La cesacion de procedimiento es una decisién de fondo que tiene fuerza vin-
culante de la cosa juzgada, puesto que ejecutoriada esta decisién de naturaleza
excepcional, impide el cumplimiento de las metas propuestas en el proceso penal,
por lo cual debe adoptarse con base en las causales previstas en el Cédigo Penal
Militar y alli sefialadas, exigiendo para el caso en particular la certeza sobre la de-
mostracién de sus presupuestos que impidan precisamente continuar el tramite
procesal. (...).

Por otra parte, hay que decir que este Colegiado ha sido insistente en indicarle
a los operadores judiciales castrenses que para la procedencia de la terminacion del
proceso por via de la cesacién de procedimiento al ser un acto procesal por medio
del cual el funcionario judicial da culminacién anticipada al sumario por cualquiera
de las causales senaladas en el articulo 231 del Cédigo Penal Militar, impidiendo
continuar con la investigacidn, se requiere estar plenamente demostrada la causal
propuesta, pues dicha decision no admite margen de duda alguna, ni inquietudes
respecto a la comisién o no del hecho o elementos con que se llevd a cabo el mis-
mo, como en idéntico sentido lo ha precisado la Honorable Corte de Suprema de
Justicia Sala de Casacidn Penal. (...)". (Rad. 157743, 05 de septiembre de 2013, M.
P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira. Tercera Sala de Decision).
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98  Sentencia 156950. Tribunal Superior Militar, del 30 de junio de 2011, M. P.: CN. (r) Carlos Alberto Dulce Pereira.
Sentencia 156209. Tribunal Superior Militar, 17 de septiembre de 2010, M. P.: CN. (r) Carlos Alberto Dulce Pereira.
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PRUEBAS EN EL JUICIO

Marcos de referencia que determinan su pertinencia, conducencia
y necesariedad

“(...) Como el punto de discusidn que hoy se plantea en este escenario procesal
es la pertinencia, conducencia y necesariedad de la practica de unas pruebas pedi-
das en la etapa de investigacion, es menester entonces comenzar por afirmar que
dichos juicios tienen unos referentes distintos, segun el momento procesal del que
se trate, toda vez que mientras en la etapa del juicio estan estrechamente ligados a
los elementos factico-probatorios y juridicos de la pieza acusatoria, en la etapa ins-
tructiva, no, aqui existe amplitud probatoria, de cara a la verificacién de los hechos
y la responsabilidad o no del acriminado, tal como se desprende del contenido de
los articulos 400, 402, 460, 467, 469 y 396 del C. P. M., y como en este sentido lo ha
ensefado la Jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia:

‘(...) Y pasa de esta manera porque el referente en una y otra fase procesal
para determinar la pertinencia y conducencia de las pruebas, es diferente. En la ins-
truccidén, que es una etapa de descubrimiento, se aventuran hipdtesis explicativas
de los hechos, se exploran pistas, se indaga sobre la existencia de evidencias que
puedan contribuir a la constatacidn o desvirtuacion de esas hipétesis investigativas
y obviamente a dilucidar lo sucedido, a determinar si se infringid la ley penal, quién
lo hizo, por cuales motivos y en qué circunstancias. El marco de referencia para dis-
poner pruebas en la investigacion, entonces, es bastante amplio. Si se esta en pos
de reconstruir en detalle un hecho del pasado, muchos medios de prueba pueden
parecer idoneos para el logro de esa finalidad (asi sea para descartar una linea de
investigacidn) y es razon suficiente para decretarlos...”*.

Desde la anterior perspectiva, y en total acuerdo con el concepto del delegado
ministerial ante esta Instancia, se considera acertado el raciocinio que tuvo la ins-
tructora para negar la practica de las pruebas solicitadas por la defensa, en primer
lugar, porque no explicé a la judicatura qué pretendia probar con la prueba medico-
legal de la denunciante y la informacion médica de ella, cuando era una carga pro-
cesal suya, a efectos de que el Juzgado pudiera tener claridad si esas probanzas, en
punto de los juicios de pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba, satisfacian
las finalidades del proceso, esto es, si apuntaban al esclarecimiento de los hechos y
la responsabilidad o no de los investigados.

No se olvide que pese a la libertad y amplitud probatoria que existe en esta
etapa del proceso, como quedd consignado atras, no por ello se debe entender
gue la parte que peticiona el medio de conviccidon queda liberado de la obligacidn
procesal de demostrar que la probanza es pertinente, conducente y util para la
demostracion o no del hecho, y la responsabilidad o inocencia del investigado. (...)".
(Rad. 157532, del 3 de octubre de 2013, M. P.: TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera
Sala de Decisidon).

99  Corte Suprema de Justicia, M. P.: Carlos Eduardo Mejia Escobar, Radicado 10863.
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PRUEBA PERICIAL - VALORACION

La prueba técnico-cientifica y su importancia en el delito
de homicidio

Revmal

“(...) Realizada la materializacidn de la trayectoria seguida por el proyectil dis-
parado por el arma de fuego que portaba el SI. OF, asi como la prueba técnico-cien-
tifica mencionada, conforme a la versidn de procesado y de sus homélogos, no es
acorde a lo descrito en el protocolo de necropsia, ni a lo referido en este ultimo
dictamen pericial, lo que descarta de plano la posicién que dice el procesado tenia
respecto de la victima al momento de accionar su arma de fuego, lo que también
se soporta en las declaraciones rendidas por los demds deponentes como NEJ, RCR
y ESC e incluso el mismo AG. MC quien expone que la victima estaba de pies al
momento del disparo.

]

Para la Sala esta prueba técnica tiene el suficiente valor y rigor cientifico para
que se aprecie en su real dimensién, puesto que esta soportado ademads en el pro-
tocolo de necropsia, desvirtuando per se la versidon o dicho del procesado y del
policial BZ, quien atendia también el procedimiento policial, para asi dar crédito a
lo que en su momento depusieron los declarantes mencionados, lo que es conteste
con la prueba pericial que nos indica que

‘Realizada la materializacién de la posible trayectoria seguida por el proyec-
til disparado por el arma de fuego que portaba el dia de los hechos objeto de la
presente diligencia, el sefior SI. O.F., fue esta es de adelante hacia atras, de arriba
hacia abajo y de derecha a izquierda, deduciendo que el victimario se encontraba
de frente de la victima, quien a su vez se hallaba en el mismo plano y no en el piso
como lo ha manifestado en el decurso de la investigacion, siendo esta trayectoria
acorde a lo referido en el protocolo de necropsia, en la descripcion de heridas del
orificio de entrada y el orifico de salida y en la trayectoria anatémica’.

Esta tesis y planteamientos cobran fuerza con lo expuesto por el Instituto Na-
cional de Medicina Legal-Laboratorio de Balistica Forense que puede resumirse en
lo siguiente:

1. “..Que el disparo se produjo a larga distancia, es decir, superior a 1,20
metros entre la boca de fuego del arma y la zona afectada de la victima.
2. Quela reproduccion esquema corporal de los orificios de entrada y salida,
asi como las trayectorias no es congruente con las imdgenes del simulacro.
3. Las estaturas tanto de la victima (1,66 m), como de victimario (1,65 m) era
prdcticamente la misma.
4. La condicién en que el victimario se encontraba (en el piso), y con la mano
derecha incdmoda dificultaba la obtencion de dicha trayectoria.
5. De la trayectoria del proyectil en el cuerpo de la victima nos indica que el 14_- 1
victimario se encontraba de frente a la victima y en un mismo plano..."

La misma experticia pericial aclara que la posicion era frente a frente de victima
y victimario, correspondiendo al instante mismo de efectuarse el disparo.
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Para esta Corporacidn es claro que compete precisamente al funcionario judi-
cial efectuar esa valoracion de acuerdo a la esculticia procesal, para de esta forma,
con los demas medios probatorios y conforme a la sana critica, apreciar la prueba
en su contexto.

Estas experticias técnicas, valoradas conforme a la sana critica, cotejadas con
las demds probanzas, permiten arribar a la conclusién que lo expresado y sostenido
a través de la actuacién por el SlI. O.F. no resulta creible y no se ajusta a la realidad,
perdiendo consistencia sus afirmaciones y dichos de sus pares, quienes depusieron
gue este acciond su arma desde el suelo y cuando el joven F.O. se le acercé para
propinarle con su arma blanca un golpe sobre su cuerpo, lo que de plano también
desvirtua la inminencia de un ataque. (...).

Lo cierto es que el a quo le dio plena credibilidad a lo expuesto por el procesado
en aras de justificar su actuar, pero desconocio de tajo la expertica cientifica y los
demas testimonios para con base en esos hechos narrados por el policial y avalados
por sus pares, llegar a la conclusién que fue legitimo su actuar, cuando la realidad
procesal nos indica que esto no ocurrié de dicha forma, puesto que al momento
de accionar el arma el SI. OF se encontraba en el mismo plano de la victima, a una
distancia aproximada de dos metros como lo indicaron algunos declarantes, incluso
el policial MC, circunstancias facticas que como ya se manifesto, tienen todo el res-
paldo en la prueba técnico-cientifica para darle suficiente credibilidad en la forma
como se llevaron a cabo los hechos, descartando de plano la versién del culpado
a la que se le resta verosimilitud y calidad asertiva, aunado a que su versién de la
forma como se encontraba para ese entonces frente a F no es concordante con la
posicién de victima-victimario, prueba de ello son los analisis de balistica de acuer-
do a las posiciones que tenian cada uno de ellos, siendo la mas acertada y ajustada
a la realidad procesal la de los demds deponentes.

De esta forma, los argumentos esgrimidos por la Primera Instancia descontex-
tualizan la realidad probatoria y desconocen la prueba técnica que fue realizada
por el Instituto Nacional de Medicina Legal, valoracidon que debe hacerse con todo
el recaudo probatorio, haciendo un analisis critico.

Como lo reitera la Sala, son precisamente esas pruebas periciales las que per-
miten llegar a la conclusion que el dicho del procesado NO se cifie a la realidad fac-
tica, puesto que lo que hace el Instituto de Medicina Legal es aclarar circunstancias
en que pudo presentarse el hecho, toda vez que su conclusion es clara en el sentido
que si bien caben varias posibilidades basadas en las versiones del procesado y de
los testigos en cuanto a la accién que desplegaba la victima al recibir el disparo, que
se encontraba agachado, o que se hallaba de frente a este, caminando, corriendo,
etc., existe una constante basada en la prueba cientifica del protocolo de necrop-
sia segun el cual de acuerdo a la ubicacion de los orificios de entrada y salida y la
correspondiente trayectoria anatémica del disparo, la victima se hallaba de frente
al tirador al momento de efectuar la descarga. (...)”. (Rad. 154378, 13 de junio de
2013, M. P.: CN. (R) Carlos Alberto Dulce Pereira, Tercera Sala de Decision).
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REBAJA DE PENA PREVISTA EN EL ARTICULO
493 DE LA LEY 1407 de 2010

Inaplicabilidad por falta de implementacidon del sistema acusatorio

Revmal

“(...) no es posible conceder dicho beneficio de |a rebaja hasta la mitad de la pena
imponible, primero porque no convergen los requisitos para que resulte procedente
su concesion y segundo porque no se pueden equiparar los dos sistemas procesales
existentes para hacer prevalecer la favorabilidad del procesado, ya que los dos insti-
tutos juridicos no gozan de igual regulacién en las citadas legislaciones y respecto de
ellos no se predican similares presupuestos facticos y procesales, en tal sentido solo
es posible otorgar la rebaja de una sexta parte de la pena a imponer de acuerdo a la
norma aplicable en materia procedimental (Ley 522 de 1999) y de conformidad con
el criterio que ha venido sosteniendo la Corporacion en reiterados pronunciamientos,
asi como lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia-Sala Penal.

]

Si bien la Ley 1407 de 2010 prevé una serie de beneficios al condenado, estos
solo resultan favorables en la medida que se aplican bajo los parametros de los
preacuerdos y las negociaciones, pues también la misma ley contempla el aumento
y endurecimiento de las penas propio del sistema penal acusatorio —verbigracia el
incremento que para este tipo de delitos se consagro en la Ley 890 de 2004—; sin
embargo, como el sistema acusatorio auiin no se ha implementado en la Jurisdiccidn
Castrense, tampoco resulta légico aumentar el monto de la pena al condenado.

En este orden de ideas, la inaplicabilidad de la rebaja de pena prevista en el ar-
ticulo 493 de la Ley 1407 de 2010 puede sustentarse en la falta de implementacion
del sistema acusatorio en la Justicia Penal Militar y no en el desconocimiento del
principio de favorabilidad que obliga a los jueces a aplicar la norma mas benigna,
ya que precisamente en cumplimiento de ese mandato judicial la Corporacién ha
venido reconociendo los beneficios que contempla la nueva codificacion castrense
en su parte general y especial. (...)". (Rad. 156646, 13 de agosto de 2013, M. P.: CR.
Pedro Gabriel Palacios Osma, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

RECURSO DE APELACION

Carga procesal de quien lo interpone- Es un mecanismo de control
y acierto de lo decidido que impide hacer un nuevo juicio factico y
juridico con prescindencia de lo resuelto por el a quo

“(...) Previamente a resolver la apelacion presentada por la defensa, es nece-
sario precisar que este recurso, a mas de ser realidad viva del derecho a acceder a
la segunda instancia, es ni mas ni menos que un instrumento procesal a través del 143
cual el superior funcional jurisdiccional ejerce un control de juridicidad y acierto
respecto de las decisiones que han emitido sus inferiores funcionales, y por tanto
no puede ser concebido como un mecanismo por medio del cual se intente logar un
nuevo juicio factico y juridico con prescindencia de lo que el a quo ya ha resuelto,
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asi lo ha ensefiado la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
veamos:

‘[...] atendiendo el caracter progresivo que nuestro sistema ostenta, la apela-
cion, como una de las formas de acceder a la segunda instancia, no ha sido insti-
tuida a manera de un nuevo juicio factico y juridico con prescindencia de lo ya re-
suelto por el a quo, sino como instrumento de control de juridicidad y acierto de las
decisiones adoptadas por los funcionarios de primer grado, limitada, por tanto, a
revisar los aspectos sobre los que la parte que a dicho mecanismo acude manifiesta
inconformidad (resaltado nuestro).

Y si bien esta inconformidad en dltimas recae sobre el sentido de la decisién
adoptada por la primera instancia, esto en modo alguno indica que en todos los
casos la impugnacion verse sobre la totalidad de los aspectos contenidos en ella,
pues, como parrafos arriba se ha dejado expuesto, es la sustentacién del recur-
so la que impone el limite al funcionario de alzada. Entenderlo de manera diversa
conllevaria reconocer que la exigencia de interponer oportunamente el recurso y
sustentarlo frente a los motivos de disenso constituye apenas la apertura de una
via de acceso sin limitacidon ninguna para el funcionario de segundo grado, lo cual
repugna a la idea de proceso reglado y contradictorio’'®.

Vistas asi las cosas, es nitido que si el recurso de apelacion se entiende también
como un mecanismo de control y acierto de las decisiones de los inferiores, es por
tanto carga procesal ineludible de quien acude a él, explicitar de manera concreta,
en la sustentacién, los motivos por los cuales no comparte los hechos o el dere-
cho, o aun, las valoraciones probatorias, que hizo el juez de la primera instancia,
para que sea entonces el superior funcional de quien profirid la decisidn censurada
quien, sobre ese limite de valoracidn y analisis, entre a resolver lo que corresponda
en derecho, bien sea, revocando la decisidon, modificandola o confirmandola, segin
corresponda. En este sentido lo ha irradiado la jurisprudencia penal de la Corte
Suprema de Justicia, miremos:

‘Advertido lo anterior se tiene que de conformidad con la preceptiva del articu-
lo 27 de la Ley 81 de 1993 (194 de la Ley 600 de 2000), la sustentacion del recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia constituye una carga procesal para
el impugnante, de ineludible cumplimiento si aspira a conseguir que el superior
funcional de quien la profirié conozca los motivos de su inconformidad a fin de que
la modifique, aclare o revoque. No a conclusidn distinta puede llegarse de la conse-
cuencia procesal prevista por la ley para cuando dicha carga se incumple, que no es
otra que la declaratoria de desercién del recurso.

La sustentacion debe traducirse en la manifestacion de las razones facticas,
juridicas o probatorias, sobre las cuales se funda la discrepancia con la decision
impugnada, sin que ello implique que tal intervencidn deba verificarse de una de-
terminada manera, en tanto que lo que se ofrece trascendental es que al funcio-
nario que debe resolver el recurso le sean sefialados en concreto los motivos de

100 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 02 de mayo de 2002, Radicacién 15262 — M. P.: Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll.



disentimiento, que a la postre son los que delimitan su érbita funcional (articulo 24
de la Ley 81 de 1993).
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Lo anterior es asi, porque los preceptos procesales no establecen una especifi-
ca forma de impugnacion, de donde resulta razonable concluir que puede tenerse
como adecuada sustentacién aquella mediante la cual explicitamente se refutan los
fundamentos de la providencia atacada, con indicacion de las motivaciones o con-
clusiones que se consideran equivocadas, o a partir de la postulacion de un criterio
diverso del alli contenido, para el cual se reclama prevalencia a través del recurso
interpuesto’’®, 102,

]

Y, en el mismo sentido también lo ha expresado la Jurisprudencia del Consejo
de Estado:

‘En relacién con la sustentacion del recurso de apelacién esta Corporacion ha
precisado lo siguiente.

‘... Si bastara al recurrente afirmar en todos los casos, al impugnar una decision
judicial, que se atiene a lo afirmado y sostenido en el curso de la instancia, sobraria
en absoluto la exigencia perentoria contenida en el inciso segundo del articulo 212
del C.C. A.

La necesidad de que el recurrente aporte argumentos en contra de que los
fundamentos del fallo apelado, los cuales constituyen la base de estudio de la de-
cision de segundo grado, es reafirmada por el inciso, subsiguiente, al sancionar con
la desercién del recurso la omisidn del requisito en estudio (las negrillas y subrayas
fuera de texto).

Al no haber expuesto el recurrente las razones que motivaron su disconformi-
dad con las motivaciones y conclusiones de la sentencia que puso fin a la primera
instancia, no le es permitido al ad quem hacer un nuevo estudio de fondo acerca de
las pretensiones incoadas, sin incurrir en palmario quebranto de la norma proce-
dimental que exige la debida sustentacidn del recurso de apelacién’ (sentencia de
6 de junio de 1987, expediente nimero 338, actor: Fernando Sarmiento Cifuentes.
Consejero ponente: doctor Samuel Buitrago Hurtado).

‘... Tal exigencia implica que el recurrente en el escrito de sustentacidn sefiala
el ambito o marco procesal a que debe circunscribirse el juez ad quem para decidir
el recurso.

La competencia de este queda pues limitada a confrontar la providencia recu-
rrida con los motivos de inconformidad aducidos por el recurrente. No puede, por
consiguiente, el juez de segundo grado analizar la providencia recurrida en aspec- 145
tos diferentes a los controvertidos en el escrito de sustentacién del recurso (...)".

101 Cfr. sentencia de casacién de 22 de mayo de 2003. Radicacién 20756.
102 Sentencia del 3 de julio de 2003, radicacion 14026 — M. P.: Dra. Marina Pulido de Barén.
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(Sentencia de 17 de julio de 1992, expediente niimero 1951. Actor: Oscar Conde
Ortiz, Consejero ponente: doctor Ernesto Rafael Ariza Mufioz) (destacado nuestro).

‘... De acuerdo con la jurisprudencia ‘.. el deber de sustentar este recurso (se
refiere al de apelacidn) consiste precisa y claramente en dar o explicar por escrito la
razén o motivo concreto que se ha tenido para interponer el recurso; o sea para ex-
presar la idea con un criterio tautoldgico, presentar el escrito por el cual, mediante
la pertinente critica juridica, se acusa la providencia recurrida a fin de hacer ver su
contrariedad con el derecho y alcanzar por ende su revocatoria o modificacion (Cor-
te Suprema de Justicia. Providencia de 30 de agosto de 1984, Magistrado Ponente:
doctor Humberto Murcia Ballén, Cédigo de Procedimiento Civil. José Fernando Ra-
mirez Gémez, coleccién Pequefio Foro, pagina 319)’.

(Auto de Sala Unitaria del Consejero, doctor Libardo Rodriguez Rodriguez, de
17 de marzo de 1995, expediente nimero 3250, actores: Sociedad Trasalfa Restre-
po Hermanos y Cia.).

En esta oportunidad la Sala reitera los criterios antes esbozados en cuanto a
que es presupuesto sine qua non de la sustentacidn del recurso de apelacién la
referencia clara y concreta que el recurrente haga de las consideraciones de la sen-
tencia apelada y de los argumentos tendientes a dejar sin sustento juridico las mis-
mas, pues precisamente al juzgador de segundo grado corresponde hacer dichas
confrontaciones en orden a concluir si la sentencia merece o no su confirmacion’®,

Lo anterior era del caso aclararlo porque en el presente asunto la defensa al
comienzo de su escrito se limitd a transcribir extensivamente lo que fueron sus
intervenciones en la solemnidad marcial y no a explicitar cuales las razones de he-
cho o de derecho por las cuales no comparte la decisidn protestada, impidiéndole
a la Segunda Instancia conocer sus inconformidades y los puntos sobre los cuales
la Corporacion debe resolver. (...)". (Rad. 157610, del 27 de febrero de 2014, M. P.:
TC. Noris Toloza Gonzalez, Primera Sala de Decisidn).

L 2K R 2NN 4

RELEVANCIA DE LA PRUEBA TECNICA EN LA
INVESTIGACION PENAL
Al haber contradicciones en los testigos respecto a los hechos, la

prueba técnica cobra importancia para determinar la forma como
estos pudieron ocurrir

“(...) La Fiscalia 148 Penal Militar califico el mérito del sumario por los delitos

de homicidio y lesiones personales en modalidad dolosa y por los mismos reatos
fue enjuiciado y condenado el PT. (r) DB, desconociendo que la situacion factica y

103 Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera — Radicado 3523 — C. P.: Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz.
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ante un delito de lesiones personales.
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Esta afirmacion radica precisamente en que tanto la acusaciéon como la sen-
tencia contravienen la prueba que reposa en la foliatura en lo que corresponde a la
calificacion de la conducta que se hizo, respecto de los hechos relacionados con el
particular RACS y su repercusion juridico-penal.

]

Frente a la relevancia de la prueba técnica en el proceso penal, esta Sala ha pre-
cisado que no se puede pasar por alto que el esclarecimiento de un hecho criminal
no se basa siempre en pruebas de caracter testimonial o indicios, puesto que la
prueba técnica es la que en realidad en muchos casos arroja luz sobre lo sucedido,
como efectivamente se puede apreciar en este proceso, que le corresponde al Juez
interpretar y analizar'®,

Teniendo en cuenta el disparo, la zona en la que impactd a RACS, la forma como
atraviesa el proyectil a este para luego impactar a su hijo, quien luego muere como
consecuencia de la lesion sufrida, ademds de tener en cuenta la distancia del dispa-
ro que arroja la prueba técnica que como se ha dicho oscila entre los 2.5 a 4.0 me-
tros, donde a esa distancia para un tirador poco experto el blanco es totalmente vi-
sible y no necesita alinear perfectamente el punto de mira trasero con el delantero
de su fusil para impactar en el blanco, es clara la intencionalidad del autor material.

Asi las cosas, con los dictdmenes referidos, teniendo en cuenta la valoracién de
las pruebas que han hecho tanto el ente fiscal como el juzgador, lo que se evidencia
es la materializacidon de una agresion, con un resultado objetivo que refleja en la
actuacion procesal la intencionalidad y la forma como tuvieron ocurrencia los he-
chos, lo que permite inferir cual fue el designio de quien llevé a cabo la conducta,
y dicho designio se refleja a través de los actos externos ejecutados; el arma que
utilizé el PT. (R) DB que era nada mas y nada menos que un fusil tipo Galil, arma
de largo alcance, previamente cargada y desasegurada, la forma como la empled
y la localizacién de la herida en el cuerpo y humanidad de la victima RACS, con
las consecuencias por demas de grave consideracidon y que obran en el dictamen
medicolegal por lesiones las cuales le generaron una incapacidad laboral definitiva
de 180 dias y secuelas por deformidad fisica que afectan el cuerpo por multiples
cicatrices en el térax y abdomen, perturbacion funcional del érgano del sistema
muscular por las hernias de la pared abdominal, perturbacién funcional de érgano
de la excrecion urinaria por la pérdida del rifién izquierdo, perturbacion funcional
del 6rgano del sistema digestivo por la colostomia, todas de caracter permanente.
(...)”. (Rad. 157204, 26 de noviembre de 2014, M.P. CN. (RA) Carlos Alberto Dulce
Pereira, Tercera Sala de Decision).
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104 Tribunal Superior Militar, Sala Tercera de Decision, Radicado 156270, 26 de febrero de 2014, M. P.: CN. (RA) Carlos Alberto
Dulce Pereira.
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SOLICITUD DE NULIDAD POR FALTA
DE COMPETENCIA

Del ab initio criminal

“(...) En otros términos, se podra decir entonces que el marco normativo cons-
titucional y legal y el desarrollo jurisprudencial indican que la Jurisdiccién Castren-
se tiene competencia para administrar justicia no solo en los delitos tipicamente
militares, sino también en aquellos delitos comunes que hayan tenido ocurrencia
bajo una relacion proxima con la funcién asignada a la fuerza publica, y que tal
conducta haya sido cometida por un miembro de la institucién castrense o policial
en actividad.

Ahora bien, el punto de reflexion se da en cuanto al segundo elemento enun-
ciado del fuero, es decir, el factor funcional que se da por la relacion que exista
entre el delito y un acto licito del servicio, en tal sentido ha de referirse previamente
gue los delitos de los que se demanda dicha relacion pueden ser tanto culposos
como dolosos y naturalmente estos ultimos conllevan en el iter criminis la etapa
inicial del plan de autor y en consecuencia, por este solo hecho, no es viable afirmar
de manera abstracta que la justicia penal militar careceria de competencia. (...).

Al respecto es necesario mencionar que en la realizacién de un delito transcu-
rren una serie de etapas denominadas por la doctrina el iter criminis, el cual inicia
en la ideacion, pasando por los actos preparatorios y luego llegar a la fase de ejecu-
cién y posterior consumacion, elementos pertenecientes a los delitos dolosos, y asi
se afirmo desde la escuela clasica. Consecuente con ello, todo delito doloso inicia
con el plan de autor.

Ahora bien, los delitos comunes que juzga la justicia penal militar requieren
gue tengan una relacién con un acto del servicio legitimo, es decir, que en la crono-
logia de eventos, primero, surge un acto del servicio y posterior a él, surge el delito.
La reflexion sobre el postulado ab initio criminal radica en verificar que aquel acto
del servicio no haya sido concebido para ponerlo a favor del delito.

En otras palabras, crear un acto del servicio ilegitimo y a partir de tal contexto
desarrollar conductas delictivas implica la falta de competencia de la justicia penal
militar por considerarse un acto ‘ab initio criminal’ en virtud a que el sujeto que
comete el delito previamente ha creado el acto del servicio de manera ilegitima, es
decir un comportamiento ilegitimo sobre el contexto del acto del servicio, ex ante
al plan de autor del punible que se investiga.

Por el contrario, entonces, la conducta delictiva serd de competencia de la
justicia penal militar por pregonarse tener una relacién con un acto del servicio
legitimo, conducta delictiva aquella que ha surgido como extralimitacién o defor-
macion de un acto del servicio licito, a manera de ejemplo, sea el caso del punible
de concusién cuando un miembro de la fuerza publica sabe que al dia siguiente par-
ticipard en la instalacién y ejecucidon de un puesto de control en la via para verificar
documentacion de los vehiculos, y de tal conocimiento despliega la idea criminal



sobre cdmo ejecutar y consumar una conducta concusionaria, dentro del contexto
de aquella actividad de control vehicular.
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Sobre el mismo ejemplo, la competencia sera de la jurisdiccién ordinaria cuan-
do se crea de manera ilicita el procedimiento de control documental (conducta ex
ante - al delito) sobre los vehiculos y dentro de tal ilicitud desarrollar el iter criminis
(plan de autor - preparacién - ejecucidn - consumacién) de la conducta delictiva
concusionaria, es decir, que aparentemente el puesto de control era legitimo cuan-
do no lo eray a partir de tal irregularidad se comete la conducta delictiva, este seria
el desarrollo del presupuesto ‘ab initio criminal’ que menciona la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, ‘ya que en ningin momento el agente estaba desarrollando
actividades propias del servicio, puesto que sus comportamientos fueron ab initio
criminales’®,. (...)”. (Rad. 156508, 28 de octubre de 2014, M. P.: CR. Fabio Enrique
Araque Vargas, Segunda Sala de Decisién).

]

¢ ¢ 0 0

SUSTITUCION DE CAUCION PRENDARIA
POR JURATORIA

Para demostrar la incapacidad econdmica absoluta del procesado
debe demostrarse prueba sumaria de la situacion de extrema
necesidad

“(...) si lo pretendido por la defensa era demostrar la incapacidad econémica
absoluta del procesado para cancelar la caucién fijada en medio salario minimo le-
gal mensual, es decir, doscientos noventa y cuatro mil setecientos cincuenta pesos
(5294.750), no resultaba suficiente argumentar que su poderdante se encontraba
en dicha situacién de extrema necesidad, sino que ademas era necesario que por
lo menos allegara prueba sumaria del hecho, como por ejemplo el desprendible
de némina, constancia de gastos educativos, certificados financieros que permitan
evidenciar que en efecto le es imposible cumplir con tal obligacion.

Fueron dos los criterios que tuvo en cuenta el a quo para determinar el tipo
de medida que procedia en este proceso y que no pudieron ser desvirtuados por
el apelante para llevar a esta Sala de Decisidn a variar la medida y acoger su pre-
tension:

1. Expreso mandato legal (aspecto objetivo)

El articulo 527 de la Ley 522 de 1999 establece:

La caucion es juratoria o prendaria y se aplica con relacidn a los delitos cuya
pena minima sea inferior a dos (2) afios de prision, excepto lo previsto en el articulo 149
que regula la detencidn.

105 Corte Constitucional. Sentencia C-358 de 1997, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, 5 de agosto de 1997.
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Frente a este aspecto no existe posibilidad de andlisis o valoracion, porque se
configura de la confrontacién directa entre la norma y la conducta tipica investi-
gada. Luego teniendo en cuenta que para el delito de peculado culposo la pena
prevista por el legislador es de prisidon de uno (1) a tres (3) afos, resulta imperiosa
la prestacion de una caucion.

2. Valoraciéndelascondicionesdel procesadoygravedad del hecho (aspecto
subjetivo)

Ahora bien, respecto a este topico, el mismo articulo 527 de la Ley 522 de 1999
establece:

La caucion prendaria consiste en el depdsito de dinero, en cuantia de cinco mil
pesos ($5.000) a cien (100) salarios minimos legales mensuales, y se fijara teniendo
en cuenta las condiciones econdmicas del procesado y la gravedad del hecho.

A su vez, el articulo 472 de la Ley 1407 de 2010 determina:

Fijada por el juez una caucidn, el obligado con la misma, si carece de recursos
suficientes para prestarla, debera demostrar suficientemente esa incapacidad asi
como la cuantia que podria atender dentro del plazo que se le sefale.

En el evento en que se demuestre la incapacidad del imputado para prestar
caucion prendaria, esta podra ser sustituida por cualquiera de las medidas de ase-
guramiento no privativas de la libertad, previstas en este Cdodigo, de acuerdo con los
criterios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.

Esta decisién no admite recurso.

El objeto de la apelacion gira en torno a la inconformidad en la aplicacién de
estas figuras y en la definicién de los aspectos tenidos en cuenta por el instructor
para determinar el tipo y el monto de la caucidn; sin embargo, la Sala encuentra en
el sub examine que la decision adoptada por el a quo resulta proporcional y razo-
nable, es decir, no es excesiva ni extremadamente baja con relacion a la capacidad
econdmica del procesado demostrada en el proceso.

En este sentido, no basta simplemente afirmar que la persona carece de recur-
sos econdmicos para prestar la caucidn, sino que se exige ademas la demostracidn
de la necesidad del amparo de pobreza por parte del Estado, bien sea porque se
esta en una condicién de marginalidad o ya sea porque se encuentra dentro de
grupos poblacionales completamente discriminados en el pais, situaciones que ob-
viamente no se configuran con relacidn al suboficial.

Es oportuno citar que cuando la Corte Constitucional realizé un examen de
constitucionalidad frente al articulo 369 de la Ley 600 de 2000 (de la caucién pren-
daria), efectué un completo estudio sobre lo que el operador juridico debe entrar a
valorar al momento de analizar si una persona tiene capacidad econdmica o no para
pagar una caucion prendaria, en este sentido dijo:



‘El criterio que toma como fundamento la capacidad de pago del individuo para
determinar un trato diferencial, en este caso, para sefialar el monto de una imposi-
cién dineraria, no es opuesto, per se, al principio de igualdad constitucional. Por el
contrario, su reconocimiento garantiza que las cargas econdmicas guarden relacion
proporcional con el patrimonio disponible de quienes las soportan, constituyén-
dose este balance en ejemplo fehaciente de la aplicacién del principio de equidad
constitucional.

-
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]

Lo que si parece constituir una desproporcion, a la luz de dichos criterios, es
que se desconozca que la capacidad econdmica de muchos colombianos se encuen-
tra por debajo del monto sefialado por la norma como cuantia minima de la caucion
prendaria. En efecto, no hace falta adelantar mayores investigaciones socioeconé-
micas ni aportar extensas estadisticas sobre la realidad de la Nacidn para averiguar
que hoy por hoy, muchas personas y muchas familias subsisten mensualmente con
menos de un salario minimo legal. Tampoco es dificil imaginar —dolorosamente, es
facil hacerlo— que la satisfaccidon de las necesidades bdsicas de muchos individuos
depende de lo que puedan producir o puedan recibir dia a dia en el desempefio de
humildes oficios, debido a las altas tasas de desempleo que se incrementan a diario
en el pais’*,

Del anterior extracto se puede colegir que para poder relevar a una persona del
pago de una caucidn se debe acreditar la calidad de pobre dentro de los indices que
ha definido el Departamento Nacional de Planeacidon o demostrar una condicion
precaria que le impida cumplir la obligacién, y que la imposicién de tal medida re-
sulta contradictoria con el principio de equidad constitucional. (...)"”. (Rad. 157786,
07 de febrero de 2014, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma, Cuarta Sala de
Decision).

¢ ¢ ¢ 0

USO DE LA FUERZA - CENTROS
CARCELARIOS

Vias de hecho

“(...) En ese orden de ideas, los Unicos medios legalmente autorizados para
mantener y encauzar la disciplina son los establecidos en la sistematica discipli-
naria por los procedimientos alli consagrados y solamente se podran aplicar las
sanciones alli previstas, sin que sea permitido el uso de la fuerza, como medio para
encauzarla.

En ese orden no puede admitirse el uso de la fuerza como medio para mante-
ner la disciplina; por tanto, su utilizacién se constituye en una via de hecho que la 1 5 1
ley punitiva castrense (Ley 1407 de 2010) ha definido de manera inequivoca como
ataque al superior (articulo 99), ataque al inferior (articulo 100) y/o amenazas (ar-

106 Sentencia C-316 de 2002.
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ticulo 101), con los cuales el legislador quiso precisamente proteger el bien juridico
de la disciplina.

Diferente es que la ley o el reglamento, de manera excepcional y reglada, pre-
vea el uso de la fuerza o cualquier otro medio coercitivo para conjurar o controlar
revueltas, amotinamientos, asonadas, conatos de fuga masiva o cualquier otro dis-
turbio, motin o revuelta que se presente al interior de los centros carcelarios, los
cuales no se constituyen por ese solo hecho en medios para encauzar o mantener
la disciplina de los internos, sino en autorizacidén excepcional y reglada de la fuerza
y otros medios coercitivos, de manera exclusiva para esos eventos.

En ese orden y solo para los casos previstos en la ley, los directores de los cen-
tros de reclusidon podran sistematizar dentro de los reglamentos internos de los
centros de reclusién, de acuerdo a la competencia prevista en el articulo 53 de la
Ley 65 de 1993, el uso de la fuerza como medio excepcional para conjurar ciertas
situaciones graves o violentas que se puedan presentar al interior del centro carce-
lario, el cual debe estar sujeto a las previsiones del Reglamento General expedido
por el instituto carcelario y penitenciario Inpec.

Ante la inexistencia de un reglamento interno en un establecimiento carcelario
determinado, cuando se presenten las situaciones que requieran el uso excepcional
de la fuerza, se debera recurrir a lo regulado en forma general sobre esta materia
en el articulo 49 de la Ley 65 de 1993 (Cédigo Penitenciario y Carcelario).

Articulo 49. El empleo de la fuerza y de las armas. Contra los internos solo
se usard la fuerza necesaria para reducir su resistencia a una orden legal o regla-
mentaria impartida o para conjurar una evasion. Los miembros de la guardia que
tengan que recurrir al empleo de la fuerza o de las armas lo hardn en la medida es-
tricta y racionalmente necesaria. Deberdn informar de los hechos inmediatamente
después al Director del establecimiento, quien a su turno comunicard lo sucedido al
Director General del Inpec si asi lo considerare’,

Son entonces dos los eventos en los cuales la guardia del centro carcelario o
quien haga sus veces puede hacer uso de la fuerza contra los internos para reducir
la resistencia a una orden legal o reglamentaria o para conjurar una evasion, y solo
podra utilizar la estrictamente necesaria y de manera racional, se insiste, ese uso
es de manera excepcional y como ultimo medio cuando los demas no hayan sido
suficientes para conseguir ese fin.

Bajo ese entendido, quienes cumplen las funciones de custodios de los dete-
nidos en los centros de reclusion establecidos para miembros de la fuerza publica
podran hacer uso de la fuerza para conjurar situaciones como los referidas en pre-
cedencia o en los correspondientes reglamentos internos de los centros carcelarios
y ante la carencia de un reglamento interno propio, se debera recurrir a la norma
general prevista en el articulo 49 de la Ley 65 de 1993, disposicidon que se debera
tener como fundamento para valorar la conducta, como en el caso que nos ocupa.
(...)”. (Rad. 157739, 15 de agosto de 2013, M.P. MY. (R) José Liborio Morales Chi-
nome, Segunda Sala de Decision).



-
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VALORACION PROBATORIA

Falso juicio de existencia - Falso juicio de identidad

Revmal

“(...) Lo primero que ha de advertirse es que el falso juicio de existencia se
presenta de dos maneras, por suposicion o por omisidn. En el primero, incurre el
Juez cuando al valorar las pruebas supone la presencia de determinado medio de
prueba dentro del proceso, cuando en realidad no se halla acreditado y a partir
de esa falsa creencia, realiza inferencias valorativas con consecuencias positivas o
negativas para quien esta siendo procesado, es decir, conlleva a desnaturalizar la
verdad procesal expresada por los medios de prueba que si obran en el proceso.

]

El segundo, es decir, el falso juicio de identidad por omision, se presenta cuan-
do el Juez prescinde valorar un medio de prueba legalmente aportado al proceso
o un numero plural de pruebas, vale decir, se presenta una exclusién de hecho de
algunos medios de prueba, que bien puede presentarse por negligencia, descuido
o simplemente en forma voluntaria. (...).

Asi las cosas, si el censor pretende atacar la providencia por falsa motivacion,
no basta con anunciar que se incurrié en error en la valoracién de los medios de
prueba por falso juicio de existencia, sino que resulta indispensable precisar cudl es
el medio de prueba que fue apreciado por el Juez, pero que no se encuentra acre-
ditado en el proceso, cuando se alega el falso juicio de existencia por suposicion;
pero, cuando se invoca el falso juicio de existencia por omisién, se debera precisar
los medios de prueba que dejaron de valorarse sin razén; ademas, demostrar que
de haberse valorado el resultado habria sido diferente. (...)”. (Rad. 157739, 15 de
agosto de 2013, M. P.: MY. (R) José Liborio Morales Chinome, Segunda Sala de
Decision).

¢ ¢ ¢ 0

VIABILIDAD DE APLICAR REBAJAS
PUNITIVAS DE LA LEY 1058 DE 2006

Rebajas por confesidn y declaracion de culpabilidad en la audiencia
de acusacidn y aceptacion de cargos son concurrentes

En el radicado 34853 del 12 de febrero de 2012 la Corte Suprema de Justicia
aborda el tema de la punibilidad planteando el siguiente problema juridico: ‘antes
de abordar el tema sobre la procedibilidad de la citada rebaja, es menester ocu-
parse de la viabilidad de que concurran tanto la reduccion por confesion como por
sentencia anticipada’; obsérvense los dos institutos que se enfrentan y que natu-
ralmente el segundo no es igual al consagrado en la ley penal militar'®” art. 579
inciso 59, ‘audiencia de acusacion y aceptacion de cargos’, en consecuencia habra 1 5 3
de establecerse si los criterios que tuvo en cuenta la Corte Suprema de Justicia para
analizar la concurrencia en la rebaja punitiva seran aplicables a la justicia penal

107 Ley 522 de 1999, art. 579, modificado Ley 1058 de 2006, art. 1°.
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militar, maxime cuando en esta no existe el instituto de la sentencia anticipada,
como tampoco es viable asimilarlo a la audiencia de aceptacion de culpabilidad
dentro de la audiencia de acusacion y aceptacidn de cargos prevista al interior del
procedimiento especial.

La Corte Suprema de Justicia sefiala que dentro de la cuerda procesal de la Ley
600 de 2000, de presentarse los institutos de confesion y de aceptacidn de respon-
sabilidad para sentencia anticipada, no se pueden reconocer las dos rebajas puni-
tivas, ni cuando se activan simultdneamente, ya sea en etapa de instruccién o en
etapa de juicio, y tampoco seria viable su reconocimiento si se presentan las figuras
en etapas procesales distintas. (...).

Los argumentos expuestos por la Corte Suprema de Justicia que llevan a sefalar
la procedencia de una sola rebaja punitiva tienen su génesis en el articulo 40 inciso
62 de la Ley 600 de 2000, y en desarrollo del método de interpretacién exegético
por via de la técnica del analisis histdrico busca obtener cual era la intencién del
legislador en cuanto a la rebaja punitiva en los momentos de presentarse las dos
figuras, sefialando que ‘el espiritu del legislador fue el de fijar un solo beneficio
punitivo, cuandoquiera que en el tramite penal, ademds de que el procesado hu-
biere confesado, se acogiera a sentencia anticipada, pues no de otra manera se
habria consignado en el inciso 62 del articulo 40, que cuando concurran las figuras
de confesidn, y sentencia anticipada en la etapa de instruccion, la rebaja punitiva
solo podra ser de las (2/5) partes y cuando concurran en la etapa de juzgamiento,
de (1/5) parte’**(subrayado y negrilla fuera de texto).

Necesario resulta traer el contenido del mencionado articulo 40 inciso 62 de la
Ley 600 de 2000, que a la letra dice:

‘Inciso 69.- Cuando las rebajas por confesion y sentencia anticipada concurran
en la etapa de instruccion, la rebaja serd de las dos quintas (2/5) partes y cuando
concurran en la etapa de juzgamiento, serd de una quinta (1/5) parte’.,

La interpretacion del mencionado articulo desde la exégesis construida a partir
de la semantica y gramatica se puede sugerir que la norma en su estructura con-
tiene el sujeto, el verbo rector y el predicado, el primero se refiere a las rebajas y
el predicado al momento procesal en que se presenten los institutos de confesién
y sentencia anticipada, con el complemento que establece una rebaja punitiva que
congloba las diminuentes que cada instituto contiene de manera aislada; en otras
palabras, el contenido del articulo presenta una acumulacién juridica de las rebajas
punitivas establecidas en las dos figuras.

Si bien es cierto se construyé una sola norma para determinar la rebaja puniti-
va, ello no quiere decir que ante la concurrencia de la rebaja que confieren los dos
institutos se niegue unay se reconozca otra.

108 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 34853. Magistrado Ponente: Dr. Fernando Alberto Castro Caballero. 12 de
febrero de 2012.



Desde el punto de vista cuantitativo o de dosimetria penal el articulo 40 inciso
62 fij6 una pauta concreta y conglobante para cuantificar la rebaja punitiva que se
debe conceder ante la concurrencia de los dos institutos, el de confesion y el de
sentencia anticipada, es asi que si ellos se presentan en la etapa de instruccidn se
ha de reconocer una disminucion de las dos quintas (2/5) partes de la pena, (2/5)
que si bien no representa la suma aritmética de las dos rebajas, si representa un
noventa por ciento de las dos, pero como no es correcto acoger la suma aritmética
en el tema de punibilidad, lo que si ocurrié fue una acumulacidn juridica de los dos
diminuentes. (...).

-
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]

Ahora bien, al darse una lectura semantica y gramatical a la norma, se habla
‘cuando las rebajas (...) concurran (...) en etapa de instruccidn, la rebaja sera de dos
quintas (2/5) partes y cuando concurran en la etapa de juzgamiento sera de una
quinta (1/5)’, implica sefialar la aceptacidn de dos eventos en una misma linea de
tiempo, es decir la aceptacion de dos rebajas punitivas en un mismo proceso penal
condicionando la regla a la linea de tiempo en que se presenta para hacer mas be-
neficiosa la rebaja punitiva. Pero concurrencia, como lo sefiala la norma, no implica
separacién ni divergencia que sefalen la exclusidn de una de las dos rebajas.

En ese orden de ideas, si de interpretacion histérica, sistematica y gramatical se
quiere, habra entonces de sefialarse que la intencién del legislador fue la de reco-
nocer las dos rebajas punitivas, acumulandolas juridicamente en una sola pauta de
dosimetria penal, lldmese las dos quintas (2/5) o una quinta (1/5) parte, dependien-
do de la etapa procesal en que concurran. Y si bien el legislador al interior de la Ley
600 guardé silencio frente al reconocimiento de las dos rebajas cuando ocurran en
etapa procesal distinta, ello no implica su prohibicidon y menos su exclusidn, pues si
se acumulan juridicamente en caso de simultaneidad, dicho criterio se ha de adop-
tar en ocurrencia de etapas distintas.

7.2. De las caracteristicas del procedimiento especial en la Justicia Penal Mili-
tar y de la rebaja punitiva por confesion y aceptacion de cargos

(...) De manera que el procedimiento especial es un rito Unico y aplicable al in-
terior de la jurisdiccién penal militar que como se anoté en precedencia en su fase
de juzgamiento el allanamiento a la culpabilidad que hace el procesado dentro de
la audiencia de acusacion y aceptacion de cargos, es una figura distinta al instituto
de la sentencia anticipada, regulado en el cddigo penal ordinario, Ley 600 de 2000;
consecuente con ello, se genera impedimento al interior de la jurisdiccion penal
militar en el procedimiento especial, para aplicar los criterios de negacién que la
Corte Suprema de Justicia desarrollé sobre la posibilidad de rebaja punitiva cuando
la sentencia anticipada se presenta en etapa de juicio y la confesidn en etapa de
instruccion. (...).

155

Se reitera, el legislador disefidé una acumulacion juridica ante la concurrencia de
las rebajas punitivas de confesién y aceptacidn de cargos para sentencia anticipa-
da, pero en ningun caso establecidé que solo se reconoceria una de las dos rebajas
punitivas que concurren.
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Ahora bien, entendida la dosimetria penal creada en el procedimiento penal
ordinario a partir del mencionado articulo consistente en el reconocimiento de las
dos diminuentes establecida en la figura de la acumulacién juridica, se ha de sefia-
lar que si al interior del proceso penal militar se llegare a traer dicho argumento
como criterio orientador, se debera hacer bajo el entendido que si en el evento
de concurrencia de rebajas punitivas por presentacion simultanea de confesion y
aceptacion de cargos, el mismo dual reconocimiento ha de otorgarse cuando no se
presenten simultdaneamente. Lo que implica sefialar que dentro del proceso penal
militar especial se ha de reconocer la rebaja por confesidén y también la rebaja por
aceptacién de culpabilidad.

Dicho reconocimiento se hard atendiendo los principios que gobiernan la dosi-
metria penal, es decir, establecido el quantum punitivo a imponer se hard la rebaja
correspondiente al primer acto procesal que ocurra en el procedimiento (confe-
sion) y luego el segundo acto procesal (aceptacion de culpabilidad en audiencia de
acusacion y aceptacion de cargos). (...).

Por los argumentos expuestos en precedencia, la Sala Segunda de Decision ha
de sefialar que si es viable el reconocimiento de las dos rebajas punitivas dentro
del procedimiento penal militar especial, cuando en dicho rito concurran las figuras
de confesién y de aceptacion de culpabilidad dentro de la audiencia de acusacién
y aceptacién de cargos, ello por considerar que no existe norma al interior de la ley
penal militar que restrinja dicho beneficio.

Y atendiendo el espiritu del legislador en la creacién del procedimiento penal
militar especial, resulta apenas natural reconocer las dos rebajas punitivas si se tra-
ta de lograr un procedimiento con economia procesal y celeridad en pro de lograr
la descongestion de los despachos judiciales.

También se ha de decir con absoluta claridad que el instituto de la confesidon
es distinto a la aceptacion de culpabilidad que se produce dentro de la audiencia
de acusacion y aceptacion de cargos y a partir de su diferencia en cuanto a la etapa
procesal y diligencia judicial en que se producen, y naturalmente los presupues-
tos, son apenas una de las razones para concluir que sus consecuencias o efectos
procesales también son distintos, por ello cada figura desde su independencia y
autonomia contiene sus propias consecuencias procesales y por ello no conceder-
las vulneraria el debido proceso por afectacion al principio de legalidad, maxime
cuando no existe norma que las excluya.

Y adicional a ello, si se quisiera buscar un argumento paralelo en el criterio de
interpretacidn del inciso 62 del articulo 40 de la Ley 600 de 2000, se ha de afirmar
que alli el legislador cred el reconocimiento de las dos rebajas punitivas por via de
una acumulacién juridica de las mismas. (...)”. (Rad. 158082, 16 de octubre de 2014,
M. P.: CR. Fabio Enrique Araque Vargas, Segunda Sala de Decisién).



-
Tribunal Superior Militar

VICTIMA

El denunciante no siempre tiene tal calidad, pues se requiere que
haya sufrido un dafio en concreto como consecuencia del delito

Revmal

“(...) En conclusion, entre el informe elevado en su oportunidad por el TE. RFWF
y la mas reciente denuncia del SI. BB, no hay relacion; y por ello debe entenderse
que este Ultimo tiene la calidad de denunciante que no implica la de victima, esta
ultima definida en los articulos 294 de la Ley 1407/10 y 132 de la Ley 906/04 como
las personas naturales o juridicas y demas personas de derecho que individual o
colectivamente hayan sufrido un dafio como consecuencia del injusto.

]

Corolario con lo anterior, es relevante citar el siguiente apartado en el que la
Corte Suprema de Justicia da cuenta de la diferencia entre la categoria de denun-
ciante y la de victima:

‘Adicionalmente la Corte debe precisar, como lo ha hecho en anteriores oca-
siones'®, que los conceptos de denunciante y victima son diversos. El primero se
refiere a la persona que informa a la autoridad sobre la presunta comision de una
conducta punible y el segundo, conforme se expuso, designa a la persona natural o
juridica que ha sufrido un dafio a consecuencia del delito, esto es, quien ha resulta-
do perjudicada, sea de manera directa o indirecta.

La intervencién del denunciante en el proceso se reduce a la instauracion de la
noticia criminis, al suministro de las entrevistas y el testimonio que de él se deman-
de en el curso de la investigacidn y/o del juicio, si es que a ello hay lugar’**°.

(...) Por ello no se puede llegar a la conclusion de una hipétesis de que el Subin-
tendente denunciante haya podido tener un dafio real y concreto como lo avala el
concepto del Ministerio Publico ante esta instancia y lo sefiala la demanda de parte
civil, en el sentido de que por el traslado que se pidi6é del denunciante, en el oficio
149274 Esana-Tahum del 24 de septiembre de 2011 por el Director de la Escuela
de Policia Antonio Narifio, se haya sufrido un dafio en concreto con referencia en
los hechos que deben investigarse en la presente investigacidn preliminar, ya que la
medida fue solicitada por el Director de la Escuela Antonio Narifio porque ‘...una vez
finalizados los poligonos, que estos no habian utilizado la totalidad de la municién
asignada para este ejercicio desconociéndose los motivos de esta conducta...’, que
fue uno de los temas expuestos en el informe elevado por el TE. RF; y ademds —segun
la misma solicitud el Director de la Escuela—, porque el SI. BB ‘... también esta siendo
investigado por comercializar elementos a los estudiantes que no habian sido solici-
tados en el equipo’, esto Ultimo ajeno no solamente a la investigacion disciplinaria
que se tramitd, sino a los hechos que ocupan la presente indagacion preliminar. (...).

Consecuente con los parrafos anteriores, se confirmara la decision del 30 de 1 5 7
agosto de 2013, por medio de la cual se rechazé la demanda de constitucion de
parte civil, ya que la foliatura no da cuenta que los hechos denunciados, es decir, la

109 Cfr. Providencia del 9 de diciembre de 2010, Rad. 34782.
110 Auto del 6 de julio de 2011, Radicado 36513, M. P.: Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.



Alelir]x

158

Justicia Penal Militar y Policial

posible consignacion de datos no veridicos en la planilla de consumo de municion
hayan posibilitado un dafio al denunciante y que a partir de alli pueda tener interés
en la reparacion, la verdad o justicia’. (...)". (Rad. 157791, 31 de enero de 2014,
M. P.: CN. (R) Jorge Ivan Oviedo Pérez, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

VIGENCIA E IMPLEMENTACION
DE LA LEY 1407 DE 2010

Aplicacion de penas no privativas de la libertad

“(...) la Sala de Decision niega esta otra pretension, al no coincidir con la defen-
sa en su afirmacion de que se debe modificar la medida de aseguramiento que pesa
en contra del sindicado por otra de la misma indole, pero menos gravosa, conforme
al articulo 465 del nuevo Cadigo Penal Militar, en primer lugar porque no pueden
desconocerse con el animo de reafirmar el derecho a la libertad personal del ofi-
cial investigado, aspectos tan importantes que han sido sefialados en las ultimas
decisiones de la Corporacion y por medio de los cuales ha quedado sentado que
la medida de aseguramiento frente a los delitos que atentan contra la disciplina
tiene plena vigencia fundada en razones de peso constitucionales, y sustentada en
la estabilidad de la fuerza publica, la cual se garantiza a través de la proteccién de
este bien juridico?.

Y segundo porque no es posible la aplicacidn de la figura de la sustitucion o
revocatoria de la medida de aseguramiento bajo el procedimiento que contemplan
los articulos 465 y 471 de la Ley 1407 de 2010, en razén a que esta peticion se debe
realizar ante el Juez Penal Militar de Control de Garantias y en la actualidad la Ju-
risdiccion Militar no cuenta con los mecanismos para cumplir con las exigencias del
sistema penal acusatorio, situacidon que se traduce en la imposibilidad de aplicar o
asimilar las etapas procesales que se realizan en la Ley 522 de 1999 con las de la Ley
1407 de 2010, ya que son dos esquemas procesales disimiles e imposibles de equi-
parar, criterios anteriores que han sido reiterados por la Sala de Decision a través de
diversos pronunciamientos®?, en donde se ha reafirmado que es imposible armo-
nizar institutos propios de los dos sistemas penales en razén a que no comportan
idénticas situaciones factico-procesales, esto es, son audiencias y figuras juridicas
diferentes, que de concertarse o asemejarse devendria en el resquebrajamiento del
sistema procesal dentro del cual se incluye el instituto que se quiere reconocer para
favorecer al condenado. (...)". (Rad. 157719, 22 de julio de 2013, M. P.: CR. Pedro
Gabriel Palacios Osma, Cuarta Sala de Decisidn).

111 TSM, M. P.: CR. Camilo Sudrez Aldana, Radicado 156920, 04 de septiembre de 2011.

112 TSM, Radicado 157407 de 14 de diciembre de 2012, M. P.: CN. (r) Carlos Alberto Dulce Pereira. Radicado 157436 del 14 de
enero de 2013, CN. (r) Carlos Alberto Dulce Pereira. Radicado 157451 del 21 de marzo de 2013, M. P.: CN. (r) Carlos Alberto
Dulce Pereira. Radicado 157446 del 31 de agosto de 2012, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma (salvamento voto). Radicado
157436 del 29 de noviembre de 2012, M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma. Radicado 157448 del 30 de noviembre de 2012,
M. P.: CR. Pedro Gabriel Palacios Osma.
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VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

Omision de las formas propias del juicio al no proferir el auto de
inicio de juicio

Rewstal

“(...) sin dicho acto judicial, el Juez de Primera Instancia aliin no gozaba de fa-
cultades para decretar y practicar pruebas, pues recuérdese que ninguna prueba
podra ser apreciada sin que haya sido ordenada, admitida o producida de acuerdo
con las formalidades legales'®* y como consecuencia toda providencia debe fundar-
se en pruebas legal, regular y oportunamente allegadas a la actuacién (art. 395 C. P.
M.); asi las cosas, estamos ante una flagrante violacién al debido proceso por falta
de competencia.

]

Obsérvese que a la luz de los preceptos en cita, puede inferirse que no bastaba
que el juez de instancia ordenara las pruebas a que hizo referencia el Tribunal Supe-
rior Militar para subsanar las irregularidades que condujo a la nulidad que decretd,
sino que era necesario que el a quo ante la Policia Metropolitana de Cali expidiera
un auto de control de legalidad y si no encontraba causal de nulidad, decretara la
iniciacién de juicio y el traslado comun a los sujetos procesales por el término de
tres (3) dias para solicitar pruebas, lo que garantizaba que se adquiriera la compe-
tencia y el fiscal perderia la titularidad de la accion penal para pasarsela al juez de
conocimiento, aunado a que los sujetos procesales podian allegar o instar pruebas
indispensables para sus pretensiones, mas cuando en esta etapa de juzgamiento
la oportunidad probatoria es Unica, lo que al desconocerla, de por si conlleva la
nulidad. (...)”. (Rad. 157002, 06 de septiembre de 2013, M. P.: CR. Pedro Gabriel
Palacios Osma, Cuarta Sala de Decision).
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113 Articulo 394 del Cédigo Penal Militar (Ley 522 de 1999).
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