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I. PROVIDENCIAS TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL AGOSTO 2019

1. PENA: Principio de legalidad. El proceso
de justificacion de la decisién judicial no
solo debe abarcar las categorias juridicas
propias que integran el delito, como lo son
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,
sino que también ha de comprender en la
fase de declaratoria de responsabilidad
penal una clara motivacion respecto de la
naturaleza, modalidad y duracién de la
pena a imponer al condenado. Se
constituye en referente obligatorio para el
juzgador cuando debe proceder a la
fijacion de los ambitos de punibilidad
sobre los cuales realizara el proceso de
dosificacién punitivo. El principio de
legalidad implica, de una parte, un limite
para el ejercicio del poder punitivo del
Estado y, de otra, una garantia para el
ciudadano, por lo cual el operador juridico
debe acatar el marco de punibilidad
previsto por el legislador en el tipo penal,
incluyendo obviamente las circunstancias
gue atenlan o agravan la conducta, so
pena que de su inobservancia proceda la
afectacion relevantemente del principio
de legalidad de la pena. PECULADO:
Atenuacidon punitiva por  reintegro.
Dosificacion punitiva. En tratandose de la
reduccion de pena por reintegro en los
delitos cometidos contra la administraciéon
publica la rebaja de pena procede siempre
y cuando se haga cesar el mal uso, se
repare o reintegre lo apropiado, perdido o
extraviado hasta antes de iniciarse la
investigacion o antes de dictarse |Ia
sentencia de segunda instancia. Si bien los
beneficios operan en dos distintas fases,
variando el monto de la proporcién a
reducir, la rebaja procede sobre la pena
debidamente dosificada en forma
individual 'y no sobre los limites

determinados en abstracto dentro de los
cuartos de movilidad establecidos, en
tanto que el acto de reintegro ocurre con
posterioridad a la consumaciéon de la
conducta. La atenuacién punitiva es de
diferentes  proporciones, segun el
momento del reintegro y el monto de lo
restituido. REDOSIFICACION PUNITIVA.
Para tener en cuenta la atenuacion por
reintegro.

RAD. 159007-AGOSTO-2019 MP. CR.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.

2. IN DUBIO PRO REO: Alcance. lLa
tradicion juridica impone al juzgador el
deber de resolver las dudas existentes en
beneficio del sujeto pasivo de la accion
penal, sin embargo, tal mandato es
condicionado, toda vez que ello debe
hacerse  siempre y cuando la
incertidumbre sea insalvable, esto es, que
no haya modo de eliminarla, tal como lo
establece el articulo 209 de la Ley 522 de
1999 y se infiere del articulo 178 de la Ley
1407 de 2010, dejando claro que aunque
esta Ultima codificacion no regld ese
condicionamiento, en modo alguno
comporta que el mismo no sea aplicable.
Si el juzgador cuenta con oportunidades y
elementos para dilucidar la incertidumbre
debe aprovecharlas, pues, en ultimas, la
absolucién por duda en estricto sentido no
equivale a justicia, dado que ello impide
conocer lo realmente acaecido vy, por
tanto, Unicamente debe ser aplicada como
remedio extremo, ultimo, en la medida
gue ni la victima ni el procesado pueden
guedar plenamente satisfechos, ya que la
declaracion asi hecha no se fundamenta
en la certeza o en la plena
conviccién. La duda como
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fundamento de la absolucién es admisible
Unica y exclusivamente cuando al juezle es
imposible dilucidar probatoriamente lo
realmente acaecido, siendo en
consecuencia importante resaltar que tal
exoneracion de responsabilidad -el Estado
no pudo probarla- no equivale, en sentido
estricto, a la declaracion de inocencia. Es
factible pregonar el principio de duda a
favor del procesado cuando, de una parte,
la actividad probatoria demuestra la
ocurrencia de los sucesos y el eventual
compromiso del sindicado en los mismos,
pero de otro lado, existen pruebas que
pueden llegar a desvirtuarlo.
TESTIMONIO: Valoracion probatoria
(contradiccién). La contradicciéon en que
incurran dos personas no es suficiente
para restarle credibilidad total al
testimonio, pues es al funcionario judicial
a quien le compete establecer, conforme a
las reglas de la sana critica, cuales
contenidos de las distintas declaraciones
merecen credibilidad y cuales no.
ABANDONO DEL PUESTO: Antijuridicidad.
El abandono del puesto crea un peligro al
bien juridico protegido, porque la ausencia
intempestiva e inconsulta del militar de un
sitio fijo que se le ha designado
compromete la eficacia del servicio por
cuanto se ve menguada la capacidad de
reaccion de los efectivos de la unidad,
sobre los cuales recaen funciones de
control y deberes de proteccion vy
seguridad en sectores determinados; ello,
claro esta, en tanto esa distancia material
le impida prestar la funcion en las
condiciones de seguridad, vigilancia vy
permanencia exigidas por el servicio.
PENA. FINES. i) preventivo, que se cumple
esencialmente al imponer la sancion,
frente a la amenaza que representa la
violacién de las prohibiciones; i)
retributivo, que se manifiesta en el
momento de la imposicion judicial de la
pena vy, iii) resocializador, que orienta el
cumplimiento de esta de conformidad con

los principios humanistas y las normas de
derecho internacional acogidas.
NOTIFICACION SUPLETORIA. Unicamente
debe realizarse con posterioridad a la
ultima notificacion personal que fue
posible realizar.

RAD. 159017 -AGOSTO-2019 MP. CR.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.

3. ACCION DE REVISION: Propésito. Es un
instrumento  procesal de caracter
excepcional, en la medida en que con ella
se busca remover los efectos de cosa
juzgada que tienen los fallos judiciales,
esto es, los de inmutabilidad, definitorios
y vinculantes que, por contera, huelga
precisar, amparan la garantia a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho. No
se trata de permitir, con este instrumento,
revisar la legalidad de la sentencia, sino la
justicia en su dimension positiva contenida
en la decisién, por ello, la accién no puede
soportarse en las mismas pruebas que
fueron objeto de controversia en el
tramite del proceso, sino en hechos o
pruebas nuevas. ACCION DE REVISION:
Prueba nueva. Las pruebas que se aporten
deben cumplir con los requisitos de
novedad vy trascendencia, capaces de
derruir el sentido final del fallo, pues no se
trata de una alternativa procesal con la
cual se busque revivir debates vya
superados y cobijados con los efectos de la
cosa juzgada. Las nuevas probanzas deben
tener una contundencia demostrativa
capaz de acreditar, en grado de certeza, la
inocencia ~ del condenado o su
inimputabilidad o cuando menos poner en
tela de juicio la conclusion judicial.

RAD. 159148AGOSTO-2019 MP.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.

CR.

4. DETENCION PREVENTIVA: Propésito. La
detencion preventiva se le ha dado el
tratamiento de medida cautelar de
naturaleza personal adjudicdndosele, por
una parte, la funcién de aseguramiento



file://///svrfileserver/CR.%20Bolivar/CR.%20BOLIVAR%20PROVIDENCIAS%202019/2019-JUNIO-157894-MABS-SC-HOMICIDIO%20Y%20LESIONES%20PERS.%20CULP.%20-Confirma%20parcialmente-modificó%20pena-orden%20legítima-Deber%20objetivo%20de%20cuidado-.docx

del imputado, a manera de garantia de
comparecencia al juicio y cumplimiento de
una eventual condena, y por otra, el fin de
mantener la seguridad del proceso a
través de la conservacion de los medios de
prueba, en tanto se trata de precaver los
riesgos de fuga y obstruccidon probatoria,
los cuales, incuestionablemente,
conspiran contra el legitimo propésito de
realizar debidamente el proceso penal
como inexorable via del ejercicio de la
pretensién punitiva estatal. Asi mismo, se
le han asignado finalidades de proteccion
a la comunidad, en especial a las victimas;
por su propia naturaleza, la detencion
preventiva, tiene entonces una duracion
precaria o temporal porque su finalidad no
es sancionatoria, no esta dirigida a
resocializar, a prevenir el delito ni a
ejemplarizar, sino que su propdsito es
puramente procesal y tiende a asegurar el
resultado exitoso del proceso o
cumplimiento de la sentencia. DETENCION
PREVENTIVA. No pueden cumplirse dos
simultdaneamente. Los lapsos se cumplen
de manera independiente cuando en
contra de este sumariado se adelanta dos
o mds procesos. DETENCION
PREVENTIVA: Coémputo del tiempo de
detencion en otro proceso. Cuando
simultdneamente se sigan dos o mas
procesos penales contra una misma
persona, el tiempo de detencion
preventiva cumplido en uno de ellos y en
el que se hubiere absuelto o decretado
cesacion de procedimiento, se tendra
como parte de la pena cumplida en
cualquiera de los otros procesos en que se
le condene a pena privativa de libertad.
Implica que el proceso dentro del cual se
haya producido la restriccion haya sido
fallado a favor del procesado. LIBERTAD
PROVISIONAL: Causales. las causales de
libertad provisional se encuentran
taxativamente descritas en el articulo 539
de la Ley 522 de 1999, preceptos que
gobiernan, en lo pertinente, el estudio que

se debe agotar para determinar si al
procesado le asiste o no derecho a
beneficiarse de la libertad provisional.
LLAMADO DE ATENCION. Falta de cuidado
y diligencia.

RAD. 159164-AGOSTO-2019 MP. CR.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.

5. LEY 1407 DE 2010. Vigencia. El
legislador condiciond la aplicacion de la
ritualidad oral prevista en la Ley 1407 de
2010 a su implementacién, lo que
coetdneamente prolongd la vigencia del
procedimiento escritural previsto en la Ley
522 de 1999 hasta el cumplimiento de la
misma condicion, esto es, hasta que se
ponga en funcionamiento el nuevo
sistema procesal y se designen los nuevos
funcionarios creados en la nova
sistematica (esto es igual a otra. Copiarla).
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO:
Naturaleza. La medida de aseguramiento
impuesta al momento de resolver la
situacién juridica no constituye un juicio
de responsabilidad definitivo . como
tampoco una pena, su aplicacién es
compatible con el respeto por el principio
de presuncién de inocencia y en
consecuencia no comporta una suposicién
de culpabilidad, se trata de una decisién
de caracter provisional con connotacién
de ejecutoria formal, por tanto, no
quebranta de suyo aspectos que
Unicamente son del resorte de las
sentencias condenatorias ejecutoriadas.
MEDIDA ASEGURAMIENTO: Fin peligro
para la comunidad: Reiteracion de la
conducta. No es necesario que las
circunstancias sean concomitantes.
Cuando se analiza el peligro para la
comunidad no se hace referencia al
caracter riesgoso del imputado en cuanto
autor, sino a sus actos y a lo que éstos
pueden representar para la comunidad.

RAD. 159172-AGOSTO-2019. MP CR.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.
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6. CAMBIO DE RADICACION: Propésito. El
cambio de radicacién es un mecanismo
procesal no sélo extremo, sino ademas
residual, a través del cual se pretende
garantizar un ambiente adecuado para la
investigacion y el juzgamiento, es decir,
para la imparticion de justicia; de suerte
gue una comprobacion cierta de un
entorno insano que comprometa la
ecuanimidad del funcionario conduce a
reconocer la necesidad de aceptar el
cambio de radicacién. Teleoldgicamente
la figura lo que busca proteger es la
imparcialidad e independencia del
funcionario judicial, bajo cuya direccién
esté la investigacion, y no la de otro sujeto
interviniente o externo al proceso.
CAMBIO DE RADICACION: Mecanismo
residual. |a residualidad, que inspira esta
institucion tiene que ver con |la
inexistencia de otros mecanismos o
alternativas procesales a través de las
cuales se pueda neutralizar las causas
generadoras de los factores externos que
impactan la debida administracion de
justicia.

RAD. 159180-AGOSTO-2019. MP CR.
MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ.

7. ESTADO DE NECESIDAD: Requisitos. El
estado de necesidad previsto en Cddigo
Penal Militar serd excluyente de
responsabilidad penal en la medida que el
mismo afecte la antijuridicidad del injusto
y para ello es preciso que cumpla con
ciertos requisitos de orden sustancial,
como corresponde a la existencia de un
peligro para un bien juridico del cual se
pregone su actualidad vy, a la vez, que sea
inminente e inevitable. El estado de
necesidad implica una situacién de peligro
para un bien juridico que solo puede
conjurarse mediante la violacion o lesidn a
otro bien juridico. Igualmente requiere
gue la vulneracion a un bien juridico para
proteger otro sea “inevitable de otra
manera”. ACTO ADMINISTRATIVO DE

INCORPORACION: Presuncion de
legalidad. el acto administrativo de
incorporacion al servicio militar

obligatorio le impone al policial todos los
derechos y deberes para con la institucién
haciéndolo objeto de la ley disciplinaria y
penal militar, teniendo en cuenta que el
mismo goza de presuncion de legalidad
hasta que sea revocado por la autoridad
administrativa que lo profiri6 o por la
autoridad administrativa judicial
correspondiente. NULIDADES:
Oportunidad para invocarlas. La
oportunidad procesal para invocar las
nulidades originadas en la etapa de
instruccién solo puede hacerse hasta el
término de ejecutoria de la resolucién de
acusaciéon. SUSPENSION CONDICIONAL
DE EJECUCION DE LA PENA. No procede
contra los delitos que atenten contra el
bien juridico del servicio.

RAD.159060-AGOSTO-2019
WILSON FIGUEROA GOMEZ.

MP. TC.

8. RECUSACION: Propésito. Tienen por
objeto materializar la independencia y la
imparcialidad  de los funcionarios
judiciales, cuyo propdsito es conservar la
integridad en el ejercicio judicial como
garantia procesal de una recta
administracidn de justicia, funcién que no
puede verse menoscabada por
circunstancias distintas a la interpretacion
de la ley. RECUSACION: Origen. El
incidente de recusacion tiene origen en
una peticion de parte, ante la renuencia
del servidor de justicia de apartarse del
conocimiento de un asunto judicial
cuando existe alguna circunstancia que
pueda comprometer su objetividad, que
tiene como propdsito la proteccidon vy
seguridad que debe darse a los sujetos
procesales en relacion con la
imparcialidad y transparencia de quien le
corresponde administrar justicia, por lo
que se faculta a éstos para recusar al




funcionario que se niegue a reconocer que
se encuentra incurso en una de las
causales que taxativamente prevé la
norma penal para declararse impedido.
RECUSACION. Emitido concepto o dado su
opinidn sobre el asunto particular materia
del proceso. No toda opinién o concepto
sobre el objeto del proceso origina causal
impediente, sino que corresponde a
aquella que adquiere relevancia juridica,
en otras palabras, el consejo o la opinién
previa puede generar un impedimento
para conocer un asunto particular cuando
tiene tal entidad o naturaleza que vincula
al funcionario frente a aspectos sobre los
cuales debe versar la decision, en palabras
de la Corte Suprema de Justicia, el consejo
u opinién dado debe ser sustancial,
vinculante y traducir una motivaciéon
profunda con un compromiso que enlace
a los hechos que son materia del
juzgamiento. RECUSACION:  Amistad
intima. El motivo de la amistad intima
alude a una relacién entre personas que,
ademas de dispensar trato y confianza
reciprocos, comparten sentimientos vy
pensamientos que hacen parte del fuero
interno de los implicados, razén por la cual
se maneja con cierta flexibilidad en virtud
del marcado raigambre subjetivo.
RAD.159156-AGOSTO-2019 MP. TC.
WILSON FIGUEROA GOMEZ.

9. ATAQUE AL SUPERIOR: Elementos
estructurantes. i) que el sujeto activo
ostente la condicién de inferior jerarquico
dentro de la organizacion militar, ii) que el
sujeto objeto de ataque sea superior al
sujeto activo de acuerdo con la
organizacién y jerarquia militar, iii) que el
ataque se haya producido por vias de
hecho y, por ultimo, iv) que aquella
conducta naturalmente se produzca en el
marco de actos relacionados con el
servicio. ATAQUE AL SUPERIOR: No es
aplicable la legitima defensa. Aplicacidn.
La legitima defensa solo tiene lugar

cuando se incurre en un actuar tipico por
la urgencia de proteger un derecho propio
0 ajeno cuya titularidad estd en cabeza de
una persona natural o juridica, premisa
gue no tiene aplicacién cuando se trata de
la sociedad o la entidad estatal (Fuerza
Publica). El bien juridico de caracter
institucional como la Disciplina no cumple
la condicién de aquellos defendibles por
un individuo que permita predicar en su
favor la legitima defensa.
DESOBEDIENCIA. Ingrediente descriptivo
“orden legitima del servicio”. Este
ingrediente debe ser entendido conforme
al Reglamento de Régimen Disciplinario
para las Fuerzas Militares, como aquella
manifestacion expresa de un superior con
autoridad que debe ser obedecido,
observado y ejecutado por el subalterno,
sefialando, ademds, que esta debe ser
legitima, légica, oportuna, clara, precisa,
concisa y relacionada con el servicio o
funcién y ha de cumplirse dentro del
tiempo y modo indicado por el superior.

AUTO DEFINE SITUACION JURIDICA
PROVISIONAL. Obligacion de
pronunciarse sobre todos los delitos

imputados. el juez de instruccidon penal
militar al definir la situacién juridica debe
pronunciarse frente a todos los delitos
conexos, con el propdsito de establecer si
se estructuran los requisitos de orden
sustancial, objetivo y constitucional para
determinar la procedencia de la medida de
aseguramiento correspondiente. Caso en
el cual, si las diversas infracciones
permiten la detencion preventiva debe
imponerse una sola para todos los delitos
en procura de conservar las consecuencias

propias de la unidad procesal que
entrafian la unidad de imputacion.
LESIONES PERSONALES. No amerita

resolverse situacion juridica provisional
conforme al procedimiento especial.
NULIDAD: Por falta de motivacion de las
decisiones. MEDIDA ASEGURAMIENTO.
Obligacién de verificarse los fines




constitucionales. En la justicia penal
militar el operador judicial debe verificar si
la imposicion de la medida de
aseguramiento, particularmente la
detencion preventiva, cumple con los fines
constitucionales que persigue puesto que,
si bien no se encuentran consagrados en la
ritualidad procedimental militar de corte
inquisitivo  (Ley  522,1999), estan
contemplados en la ley procesal militar de
corte acusatorio (Ley 1407,2010),
circunstancia que analizada a la luz de una
interpretacion  sistemdtica desde el
ordenamiento constitucional
(CSJ.SP.Rad.22188.abr.2004), impone
aquella constatacion conforme los
requisitos dispuestos en la ley para su
imposicion. MEDIDA ASEGURAMIENTO:
Peligro para la comunidad. Como quiera
que el nuevo Cddigo Penal Militar no
establecio normativamente las
circunstancias que permitan entender
cuando el procesado se constituye en un
peligro para la comunidad, en virtud del
principio de integracidn es preciso acudir
al desarrollo legal que dicho instituto tiene
en la norma penal ordinaria.

RAD. 159165-AGOSTO-2019 MP. TC.
WILSON FIGUEROA GOMEZ.

10 IMPEDIMENTO: Haber participado en
el proceso. La Corte Suprema de Justicia
sefialdé que la expresion “que el
funcionario judicial... hubiere participado
en el proceso”, no puede asumirse de
forma literal a su redaccidn en la norma
penal como circunstancia de
impedimento, sino que ello implica
analizar el contexto de cada caso en
particular, puesto que de lo contrario se
propenderia por una practica totalmente
ajena a la finalidad de los impedimentos y
recusaciones como lo es imparcialidad,
ecuanimidad e independencia judicial. La
participacién  dentro  del  proceso
comprende la realizacion de juicios de
valor y analisis probatorio por parte de

quien invoca la causal, siempre y cuando
tal labor judicial haya sido agotada dentro
del mismo escenario de la actuacién o en
actuaciones derivadas de esta, es decir,
que el funcionario judicial se haya
ocupado de aspectos sustanciales dentro
del proceso en cuestion en una anterior
oportunidad. IMPEDIMENTO: Las
causales aplicables dependen de la fecha
de los hechos. La aplicacidn de las causales
contenidas sea en la Ley 522 de 1999 o en
la Ley 1407 de 2010 se encuentran
circunscritas a la fecha en que acaecieron
los hechos, es decir, que para aquellos
ocurridos con anterioridad al 17 de agosto
de 2010, en los que se invoquen causales
constitutivas  de impedimento o
recusacion la norma adjetiva aplicable
serd la Ley 522 de 1999. Por el contrario,
aquellos eventos que se den con
posterioridad a la aludida fecha en los que
se invoque causal impeditiva deberan
regirse por lo dispuesto en la Ley 1407 de
2010.

RAD.159166-AGOSTO-2019 MP. TC.
WILSON FIGUEROA GOMEZ.

11. PROVIDENCIA QUE RESUELVE
SITUACION JURIDICA PROVISIONAL:

Naturaleza. La providencia a través de la
cual se resuelve la situaciéon juridica
corresponde a una decisién interlocutoria
donde deben valorarse los distintos
medios de prueba recaudados,
asignandoles un determinado grado de
persuasion frente al compromiso penal
que pueda tener el sindicado en la
comision de los hechos que se le endilgan,
para luego vy, llegado el caso, resolver si
debe imponerse o no medida de
aseguramiento o de seguridad, segun se
trate de persona imputable o inimputable.
Debe entenderse que cuando la ley
dispone que se deban expresar los hechos
que se investigan y su calificacién
provisional, lo que determina es que se
debe precisar los hechos juridicamente




relevantes, la imputacion de los
comportamientos delictivos de manera
factica y juridica, lo cual implica, de una
parte, un adecuado sefialamiento de todas
las circunstancias de modo, tiempo y lugar
gue se investigan, asi como un juicioso
proceso de adecuacion tipica que agrupe
los aspectos tipicos objetivos que integran
la infraccidon penal y aquellos subjetivos
propios del tipo penal, segin sea doloso,
culposo o preterintencional. SITUACION
JURIDICA PROVISIONAL: = Se deben
verificar los requisitos  objetivos.
situacion juridica igualmente comprende
la verificaciéon de requisitos objetivos
respecto de los delitos que se investigan,
esto es, los que trae el articulo 529 de la
Ley 522 de 1999 y el articulo 467 de la Ley
1407 de 2010 segun el caso, asi: i) cuando
el delito tenga pena prevista de prisién
cuyo minimo sea o exceda de dos afios; ii)
cuando el delito atente contra el Servicio o
la Disciplina; iii)cuando se haya realizado
captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional que tenga pena de
prision o iv) en aquellos casos en que el
procesado se abstenga de otorgar caucion
prendaria o juratoria dentro de los tres
dias siguientes; condicionamientos que
limitan la facultad del funcionario judicial
para restringir la libertad de los
procesados. VIAS DE HECHO: Concepto.
Figura que puede ser definida como la
trasgresion manifiesta, evidente y grosera
de los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucion Politicay
en las leyes. Actuar que en el dambito
castrense tiene lugar cuando el superior o
subalterno obran de manera arbitraria e
injusta segun su antojo, vulnerando los
derechos basicos de otro militar o policial,
en otras palabras, las vias de hecho
corresponden a una actuacidon violenta
gue se exterioriza a través de acciones
verbales o fisicas que tienen como
objetivo agredir a otro uniformado en su
dignidad, desconociendo las normas de

respeto que regulan las relaciones entre
militares y policiales, sin que importe que
se produzca afectacion a la integridad
fisica o moral de quien fue objeto del
ataque. ATAQUE AL SUPERIOR: Relacion
con el servicio. Para considerar
estructurado ese elemento esencial del
delito de ataque al superior, se hace
necesario precisar que, en la
conformacidn del contenido dogmatico de
este tipo penal, la relacién con el servicio
como ingrediente normativo se predica
respecto de una conducta activa
desarrollada por el agente que tiene
origen, conexién o correspondencia con el
servicio. En otras palabras, el ataque por
vias de hecho ha de producirse como
consecuencia del servicio que desarrolla el
sujeto activo de la conducta punible.
ACTOS DEL SERVICIO: Alcance. Cuando la
ley seflala que la conducta debe
producirse en el marco del servicio, se
refiere a las tareas operativas, de
instruccién y entrenamiento, al igual que
aquellas actividades administrativas vy
logisticas que al interactuar permiten
cumplir  los fines  constitucionales
asignados en la Carta Politica como lo son
la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio
nacional y la vigencia de un orden
constitucional, al igual que el
mantenimiento de las condiciones para
que el ciudadano ejerza sus derechos vy
libertades publicas. DELITO DISPARO DE
ARMA DE FUEGO: Finalidad. El delito de
disparo de arma de fuego afecta el bien
juridico de la seguridad publica, su
finalidad es castigar a aquellas personas
gue irresponsablemente realizan disparos
indiscriminados al aire y que muchas veces
terminan dando muerte a personas
inocentes, en su mayoria menores de edad
por causa de las denominadas “balas
perdidas”. En la exposicion de motivos
para la regulacién del precitado tipo penal
igualmente se sustenté en el hecho que




un disparo al aire puede ser lesivo para
aquellas personas que estan cerca al radio
de acciébn de tirador, dado que
cientificamente se ha logrado demostrar
gue una bala disparada desde un angulo
de 90 grados, a pesar de que regresa en
caida libre a una velocidad menor a la
inicial, sigue siendo mortal en el evento de
impactar a un ser vivo. MEDIDA
ASEGURAMIENTO: Requisitos. Tanto la
Ley 522 de 1999 como la Ley 1407 de
2010, establecieron una serie de
requisitos que debe reunir la decisidn
judicial por medio de la cual se establece
la medida de aseguramiento dentro del
proceso penal militar. Exigencias formales,
sustanciales, objetivas y subjetivas que
deben congregarse para que la imposicién
de Ila correspondiente medida de
aseguramiento, en particular la restrictiva
de la libertad, guarde armonia con los
preceptos constitucionales.  MEDIDA
ASEGURAMIENTO: Fin peligro para la
comunidad. AUTO DEFINE SITUACION
JURIDICA PROVISIONAL. En caso de
concurso el operador judicial analizar
separadamente cada uno de ellos
respecto a la procedencia de la medida de
aseguramiento en todos sus aspectos, en
especial frente a los fines que persigue la
misma

RAD.159175-AGOSTO-2019
WILSON FIGUEROA GOMEZ.

MP. TC.

12. DOBLE INSTANCIA: Alcance. La doble
instancia, como medio ordinario y eficaz
para controvertir la legalidad o el acierto
de las decisiones judiciales, debe ocuparse
de revisar los problemas juridicos
propuestos por el recurrente en tanto se
corresponden con la conducta punible
objeto de accién penal y los que tengan
una conexidad con éstos, ademas de los
gue oficiosamente deban ser asumidos
para la proteccién de derechos y garantias
fundamentales y la realizacién de los fines
esenciales de la justicia material en el caso

concreto, situaciones que han de ser
resueltas antes de que la providencia
adquiera la condicién de cosa juzgada.
RECURSO DE APELACION: Carga
argumentativa del impugnante. Quien
acuda al ejercicio del derecho a la doble
instancia no sélo lo haga en tiempo, sino
que ademds establezca por via de una
dialéctica argumentativa ldgica, precisa,
coherente, sustentada vy clara, con
exposicion de premisas facticas y juridicas,
el yerro en el que incurrié el funcionario
autor de la decisiéon confutada vy su
trascendencia, atacando los
planteamientos enarbolados por aquel vy,
de contera, el contenido retdrico de la
decisiéon, determinando -en el interregno-
una mejor soluciéon a la planteada por
aquel dispensador de justicia en tanto
resulta ‘acorde con el ordenamiento
juridico, la jurisprudencia, la doctrina y/o
el acervo probatorio propio de la
respectiva causa penal, esto al punto que
en realidad de verdad el recurso, por un
lado, apareje una disconformidad con la
providencia judicial objeto de ataque v,
por otra parte, determine los linderos por
los que ha de discurrir el razonamiento
juridico racional del administrador de
justicia -singular o plural- llamado a
resolver la impugnacidon sometida a su
conocimiento, derruyendo de paso la
presunciéon de acierto y legalidad que
acompafia a aquella, imponiéndose —se
itera- su necesaria revocatoria vy
reemplazo o su anulacién segun el caso.
RECURSO DE APELACION: Eventos en que
se incumple la carga argumentativa. Se
presenta cunado el reproche insito a la
apelacion: i) se circunscribe a disentir de la
motivacion que condujo a adoptar la
decision  pero  definitivamente  se
comparte esta ultima; ii) no comporta,
mas alld de un disenso genérico y
subjetivo, razones de hecho o de derecho
que conduzcan a esta instancia a la
constatacion de la necesidad de




enmendar lo dispuesto por la providencia
apelada, ello al punto que se deba romper
la doble presuncién que cobija a la
decisién de primer grado recurrida; iii)
contiene argumentos dilégicos,
anfibolégicos, genéricos, vagos o
imprecisos; iv) recurre a argumentos que
desbordan el marco dialéctico de la
providencia recurrida, es decir, sus
fundamentos de hecho y de Derecho; v)
no va mas alla de constituir una extension
o repeticion de los alegatos que el
demandante plantedé ante la primera
instancia y que fueren resueltos en legal
forma pero en sentido adverso a sus
pretensiones, sin que se aborde |Ia
demostracién del porqué el funcionario
judicial cometié un yerro in iudicando, o
de juicio, al resolver aquellas como lo hizo;
o vi) incumple la carga argumentativa que
incumbe al discrepante por cuanto no se
demuestra que de no haber ocurrido las
falencias valorativas que se acusan, otro
habria sido -o podido ser- el sentido de lo
sustancialmente decidido.

RAD.157953-AG0O-2019 MP. CN (RA)
JULIAN ORDUZ PERALTA.

13. PRINCIPIO DE NON BIS IN iDEM:
Contenido y alcance. Impide, con su
categorizacidon como principio supra legal
y con su estricta sujecidn, que una persona
pasible de accidn penal sea sometida a una
doble valoracion, agravacion, imputacion,
investigacion o juzgamiento por un mismo
hecho, siendo palmar, en consecuencia, el
estrecho ligamen que guarda con el
principio de la cosa juzgada. Dicha
prohibicion de doble enjuiciamiento no
tiene un caracter absoluto, admitiendo
excepciones de orden constitucional vy
legal, verbigratia la accion de revisidn, la
tutela, los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Colombia en el
ambito del Derecho Internacional
Humanitario, las decisiones proferidas en
juicios de Cortes Internacionales y las
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razones de soberania, existencia y defensa
del Estado, eventos que se erigen, entre
otros, en limites a dicha garantia. Un
entendimiento absoluto e inamovible del
enunciado apotegma, aparejaria que
algunos acontecimientos no tuvieren
material operancia y dejaria huérfanos de
accién estatal aquellos casos en que un
mismo comportamiento puede dar paso a
fendmenos concursales en los que
meridiana resulta la afectacién de diversos
bienes = juridicos. @~ PECULADO POR
APROPIACION: Naturaleza. Reiteracién
de argumentos Radicado 158203 de julio
15 de 2015. AUTO QUE DEFINE
SITUACION JURIDICA  PROVISIONAL:
Naturaleza. No es de libre confeccidn del
operador judicial, pues expresos vy
explicitos son los requisitos, unos de
indole sustancial y otros de naturaleza
formal, que al tenor de lo normado en la
codificacion penal militar de 1999 debe
reunir aquel. El acto procesal por medio
del cual se define en materia penal la
situacién juridica del procesado, como
igual acontece con toda decisién
interlocutoria y con las sentencias, se erige
en el escenario por excelencia de la
argumentacion  (motivacién) judicial,
entendida esta como el adecuado ejercicio
dialéctico argumentativo de indole
juridico que lleva a cabo el operador de
justicia, partiendo del andlisis sopesado y
racional del acervo de probatorio propio
de la causa penal en curso, en aras de
detallar de manera elucubrada, discernida
y asertiva las razones por las cuales su
criterio se inclina a la resolucién del asunto
sometido a su conocimiento en un
determinado sentido. Ello es lo que genera
la fuerza vinculante de las decisiones
judiciales y permite, ademas, el control
social de las mismas, control que sdlo se
explica a partir de que la decisidon sea
razonada, comprensible e inteligible, en Ia
medida que ello permite entender el
porqué de la determinacién en un




concreto sentido. INDICIO: Connotacion.
Tiene doble connotacioén, la primera ataiie
a que no debe comprenderse como de
posible autoria o participacién, sino de
posible responsabilidad penal, lo que
irrefragablemente comporta un
discernimiento légico juridico con base en
las pruebas legalmente recaudadas sobre
las categorias dogmaticas del injusto penal
en grado de posibilidad, no de
probabilidad, ni de certeza racional, pues
estos dos ultimos grados del conocimiento
pertenecen a otros estadios del proceso
penal. La segunda dimensién en que debe
interpretarse la exigencia del indicio en un
esquema dogmatico procesal como el que
orienta esta codificaciéon, es como un
referente probatorio minimo para la
imposiciéon  de cualquier medida de
aseguramiento, no como que en todo caso
debe existir una prueba indiciaria de
responsabilidad penal, pues bien puede
darse respecto de esta Ultima la
conjuncion de la mencionada prueba de
talante indirecto con otras directas o bien
puede ser que soOlo existan pruebas
directas del compromiso penal del
procesado en la comisidon de la conducta
que se le espeta. MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO: Presupuestos para su
imposicion. Reiteracion de argumentos.
NULIDAD. Irregularidades sustanciales
qgue afectan el debido proceso. Se
presenta si i) se omite la imputacidn
subjetiva, es decir, cuando dentro de la
atribucién juridica que se realice al
procesado no se especifica la forma de Ia
misma y se deja dicho aspecto esencial de
la conducta punible en la indeterminacion;
o si ii) ello se hace pero en forma
contradictoria, pues en algunos apartes de
la decisidn se hace alusion a una conducta
dolosa y en otros a una culposa o
preterintencional, o se entremezclan estas
modalidades de la conducta; o si iii) por un
lado se le espeta la comisién de un
determinado injusto pero en otro aparte
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de la providencia se hace alusién a uno
distinto; o si iv) se imputa la comisién de
unos especificos reatos pero la definicion
correspondiente lo es sdélo respecto de
alguno o algunos de ellos dejando por
fuera los restantes, es pristino que ello se
constituye en irregularidades sustanciales
que afectan el debido proceso y que por
ende generan nulidad, pues el procesado
por virtud del principio constitucional de
publicidad del articulo 29 tiene derecho a
saber de forma precisa y clara cual es la
conducta por la cual se le endilga
responsabilidad  penal, entendiéndose
esta no sélo en cuanto a los aspectos de la
imputacion objetiva sino también de la
imputacion  subjetiva. MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO: Fin peligro para la
comunidad. Deben tenerse en cuenta las
siguientes circunstancias. i) la
continuacion de la actividad delictiva o su
probable vinculacién con organizaciones
criminales; ii) el nimero de delitos que se
le imputan y la naturaleza de los mismos;
iii) el hecho de estar disfrutando un
mecanismo sustitutivo de la pena privativa
de la libertad, por delito doloso o
preterintencional; iv) la existencia de
sentencias condenatorias vigentes por
delito doloso o preterintencional; v) el que
se hayan utilizado armas de fuego o armas
blancas; y vi) el que el imputado haga
parte o pertenezca a un grupo de
delincuencia organizada.

RAD. 158884- AGO-2019 MP. CN (RA)
JULIAN ORDUZ PERALTA.

14. PROCESO PENAL: Verdad historica. La
busqueda la verdad histérica, demanda
que el operador de justicia penal procure
por todos los medios a su alcance, pero
siempre con respeto a las garantias
fundamentales de los sujetos procesales,
reconstruir de la forma maias fidedigna
posible el cdmo, el cudndo, el donde y el
porqué de los hechos sometidos a su
escrutinio, al igual que determine quién




o quiénes los cometieron o participaron en
su realizacidn, y asimismo establezca las
condiciones particulares, enddgenas vy
exdgenas, que influyeron en autor vy
participe en punto a la materializacion de
la conducta reprochada. La verdad que
busca el proceso penal, como
reiteradamente han decantado
jurisprudencia y doctrina nacionales, es
una verdad aproximativa o relativo-
objetiva, es decir, es una verdad no caida
del cielo, sino obtenida mediante pruebas
y refutaciones (nulla = acusatio sine
probatione) y condicionada en si misma,
se itera, por el respeto a los
procedimientos y las garantias de Ia
defensa (nulla probatio sine defensione).
DEFENSA. Material. La legislacion adjetiva
da prelacidn a este tipo de defrensal, en
tanto lo que se procura es que el
procesado tanto formal como
materialmente en realidad de verdad haga
suyo el derecho de acceder a Ia
administracion de justicia propio de una
democracia  participativa 'y, como
consecuencia de ello, brinde Ilas
explicaciones del caso frente a los hechos
delictivos que se le atribuyen, ello con
preciso sefialamiento de todos los motivos
y factores que influyeron en la violacién de
la ley sustantiva y de las circunstancias
modales y temporales en que ello tuvo
lugar. El acto procesal en que ello tiene
lugar, es la diligencia de indagatoria, en la
gue se le deben de brindar al sindicado
todas y cada una de las prebendas
tendientes a evitar que se vulnere, entre
otras, la garantia de no incriminacién
prevista en el articulo 33 de la Carta
Politica, misma que constituye un
componente esencial del derecho de
defensa, en tanto blinda a la persona cuya
responsabilidad penal es objeto de
auscultacion judicial, de la posibilidad de
ser obligado o coaccionado para declarar
contra si mismo. NULIDAD. Pretermitir
poner de presente el articulo 33
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constitucional. VINCULACION COMO
PERSONA AUSENTE: Procedencia
(caracter residual). Sélo es viable cuando
pese a haberse llevado a cabo todas las
diligencias necesarias y agotado todos los
medios de que razonablemente dispone el
administrador de justicia para obtener la
comparecencia del procesado, esta no fue
posible bien porque no se logré ubicar al
mismo, ora porque habiéndolo localizado
su renuencia al efecto fue manifiesta,
vinculacion procesal que opera Unica vy
exclusivamente bajo estas circunstanciasy
de manera residual. NULIDAD:
Motivacion de las providencias. Toda
providencia judicial requiere, de una
arquitectura de construccion
argumentativa excelsa, ello en tanto se
torna en la principal muestra de lealtad del
juez hacia la comunidad y hacia los sujetos
procesales. Tal es la importancia de Ia
adecuada motivaciéon y de la correcta
confeccion de las providencias judiciales
en tanto expresiones del denominado
“principio de motivacién de las decisiones
judiciales”, mismo que se erige en derecho
y garantia fundamental derivada de los
postulados del Estado de Derecho, pues
aquel a quien incumbe la decisién debe
conocer y entender los argumentos que
sirven de sustento a la misma para poder
ejercer sus derechos de defensa vy
contradiccion - bien sea controvirtiendo la
prueba que le sirvi6 de soporte, ora
allegando nuevos elementos de juicio que
la desvirtien o, en ultimas, por via de la
construccion de una antitesis juridica que
infirme la inmersa en aquella-, que incluso
han llegado a catalogarse como vias de
hecho judiciales, susceptibles de ser
atacadas por via de la accién de tutela.
RAD. 159012-AGO-2019 MP. CN (RA)
JULIAN ORDUZ PERALTA.

15. IMPEDIMENTOS: El tramite depende
de la fecha de los hechos. La Corte
Suprema de Justicia sentd precedente




unificador en el sentido de que en materia
del tramite anejo al incidente derivado de
manifestaciones de impedimento o de
propuestas de recusacién, se aplica el
regulado en la Ley 1407 de 2010 si ello
tiene lugar al interior de procesos
adelantados a raiz de hechos delictivos
ocurridos a partir del 17 de agosto de 2010
en que entrare en vigencia, lo cual
significa, que si los hechos objeto de
pesquisa judicial tuvieron acaecimiento
antes de esa data, el procedimiento a
seguir es el contemplado en la Ley 522 de
1999. IMPEDIMENTO: Propdsito. Se
instituyd con el propdsito de asegurar al
conglomerado social que el funcionario
judicial lamado a resolver un determinado
conflicto juridico sea ajeno a cualquier
interés distinto al de impartir una recta
justicia, habida cuenta que a |Ia
Administracidon de Justicia como funcién
publica le corresponde garantizar Ia
independencia, autonomia, imparcialidad
y soberania del juez en la aplicacién del
derecho sustancial, como “valor superior”
orientado a hacer efectivos los derechos
fundamentales dentro del marco de un
Estado social y democratico de derecho.
IMPEDIMENTO: Carga argumentativa de
quien lo propone. En tratandose de la
declaratoria de impedimento quien lo
propone debe sefialar con precisién, no
sé6lo la causal en que funda su
manifestacion sobre la necesidad o
conveniencia de separarse del asunto
sometido a su conocimiento, precisando el
alcance y contenido de ello, sino ademas
porqué su concurrencia perturba la
ecuanimidad de su animo y de su criterio
al punto que es manifiesta la afectacion
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del principio de imparcialidad y cdmo ello
incide en el caso concreto, esto so pena
gue una motivacion insuficiente en tales
aspectos conlleve al rechazo o
desestimacion de la pretensidon de aquel,
rechazo que encuentra explicacién, en que
el superior funcional del dispensador de
justicia que se declara impedido, careceria
de elementos de juicio para verificar si en
realidad la imparcialidad de este se halla,
o no, real o potencialmente
comprometida. La solicitud de
impedimento debe (i) expresar en forma
claray concreta la causal o causales que se
invoca para separarse del conocimiento de
un asunto so pena de comprometerse,
segun el caso, la independencia y/o la
imparcialidad de la administracién de
justicia quebrantandose, de paso, el
derecho fundamental de los coasociados a
obtener un fallo proferido por un tribunal
imparciall; (ii) corresponderse de manera
univoca con la causal o causales disenadas
de manera taxativa y ex profeso por el
legislador, y (iii) brindar las pruebas y los
motivos que sustentan una peticion tal,
solo asi esta puede estimarse como
razonada, ponderaday fundada en hechos
comprobables compadeciéndose con la
seriedad del instituto procesal objeto de
analisis. IMPEDIMENTO. Haber sido
denunciante y ser parte en el proceso.
Compulsa de copias-acto de jurisdiccién.
compulsa de copias en ordenadas por el
funcionario judicial en cumplimiento del
deber funcional de denunciar conductas
con caracteristicas de delito que lleguen a
su conocimiento-, ni el de estimar haber
participado en un proceso penal que ni
siquiera habia tenido formal iniciacién, se




P

erigen por si solas en circunstancias
determinantes de impedimento o de
recusacion, pues en uno y otro evento han
de ser de tal entidad que, en tanto
sustanciales, tengan la potencialidad de
perturbar la imparcialidad, la
transparencia, la ecuanimidad vy Ila
objetividad del recusado o declarado
impedido. Tratese de denuncia o de una
verdadera participacion en el tramite
procesal, deben estar involucrados
conceptos anticipados o juicios de valor
sobre las categorias dogmaticas del injusto
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penal sobre el cual gravita la actuacién o
sobre el compromiso penal del sujeto a
accién penal, ello con una trascendencia
tal que pristina resulte la afectacién de la
imparcialidad del funcionario judicial vy
evidente la incidencia subjetiva en el
raciocinio juridico y judicial del mismo, al
igual que palmar la existencia de un riesgo
serio, cierto e inmediato de aquel atributo
anejo a la funcion pubica esencial de
administrar justicia.

RAD. 159162-AG0-2019 MP. CN (RA)
JULIAN ORDUZ PERALTA.
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