[image: image1.png]


[image: image2.jpg]


      
 INCLUDEPICTURE "../../../../bakac%20yalile/windows/TEMP/PKGE121.GIF" \* MERGEFORMAT 













       

     
Tribunal Superior de Bogotá                           Boletín No. 11- Abril 13 de 2012                     

 Tribunal Superior de Bogotá                                 Boletín No. 11- Abril 13 de 2012                     
    Sala Penal  - Relatoría


      Sala Penal  - Relatoría


                    


[image: image3.jpg]


1. PROVIDENCIAS DE ÉSTA CORPORACIÓN
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1.1. M. P. GUTIÉRREZ RICAURTE HUMBERTO  Rad. 110010704004201100062 01  (12-03-12) FUERO MILITAR – Exigencias para su aplicabilidad – Relación de la conducta con el servicio: Debe ser próxima y directa -  Asignación de la competencia a la justicia ordinaria no afecta presunción de inocencia – DEBIDO PROCESO - Dilación de términos procesales no genera la invalidez de las pruebas practicadas ni la nulidad de la actuación.

“3-1 : En primer término debe referirse el Tribunal, dentro de un orden prioridades dadas las solicitudes elevadas por los impugnantes, al tema relacionado con la nulidad de la actuación derivada de la falta de competencia en cuanto se estima que ella radica en la justicia penal militar, en cuanto lo que es materia de juzgamiento se refiere a hechos y conductas cometidas en el ejercicio del servicio como miembros de las Fuerzas Armadas, lo que les da un fuero militar.

Pues bien: Para el efecto indicado es necesario que se llenen varias exigencias de orden constitucional y legal, a saber, un elemento subjetivo, proveniente de la acreditación de que el endilgado sea miembro de la fuerza Pública en servicio activo, y un elemento de orden funcional, esto es, que el delito cometido tenga relación con el servicio, evento éste en que puede incurrirse cuando el sujeto actúa de manera intencional o culposa, alterando radicalmente su función o incurriendo en excesos o defectos de acción que implican una especie de desviación de poder que desvirtúa el legítimo ejercicio de la fuerza, comportamiento que origina la aplicación del mentado Fuero Militar, por manera que el comportamiento reprochable debe tener directa y próxima relación con el servicio pues que, de lo contrario, la conducta escaparía al conocimiento de esa jurisdicción penal militar para pasar a la ordinaria.

En el caso de la especie, en lo concerniente a la etapa procesal por la que atraviesa este asunto, debe la Sala tener en cuenta que se ha emitido por la fiscalía resolución de acusación contra los implicados ya aludidos, en la forma ya indicada atrás, en unos eventos por el delito de homicidio en persona protegida y en otros por el mismo punible en concurso con el de concierto para delinquir. Tal resolución de acusación se encuentra ejecutoriada y, por lo mismo, se constituye en lo que la doctrina denominó “ ley del proceso” en aplicación de la ley 600/00, normatividad que rige este proceso.

En este caso debe la Sala atenerse a lo resuelto por la Fiscalía en la citada acusación, lo que presupone que en la etapa de investigación se practicaron pruebas que han merecido la respectiva valoración probatoria en la aludida resolución, tanto de primera como de segunda instancia, conforme a los hechos acreditados hasta ahora, y de lo que se infiere la competencia de la justicia ordinaria para conocer del asunto.

(…)

La Fiscalía efectúa un extenso estudio de orden probatorio para corroborar los hechos denunciados e inferir la existencia de prueba para acusar, aduciendo en su parte motiva, entre otras cosas, en relación a Mejía Gutiérrez que:

“… Con respecto al señor Publio Hernán Mejía Gutiérrez, se tiene que, como comandante del Batallón La Popa, era la persona encargada de adelantar tanto la parte administrativa como la operacional en la región de su competencia, para este caso el departamento del Cesar, donde se desarrollan las operaciones Coraza y Tormenta II, ejes de este pronunciamiento y como comandante estaba al tanto de todas las actividades adelantadas por el personal bajo su mando y en este orden de ideas, ha de responder en tal calidad, pues sus subordinados actuaban bajo las ordenes emanadas de su oficina.”
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“ Ahora bien, es notorio y conforme se ha enunciado en la parte motiva, la alianza entre militares y delincuentes adscritos al grupo ilegal de autodefensas bajo el mando entre otros de los señores alias Jorge cuarenta y alias treinta y nueve, pues los testigos enunciados así lo señalan….(fl.80 de la acusación).

“…..Modo de operar que tiene gran similitud con los que aquí se indagan y es que una vez conocido el posible accionar delictivo, se procede a montar una operación militar con miras a ubicar y ejecutar a sus infractores, para luego ser presentados como bajas del enemigo en presuntos combates inexistentes, ejecuciones que se verifican en la operación Tormenta II, como lo exponen los peritos, cuando luego de sus análisis, llegan a establecer las inconsistencias  entre las versiones y las evidencias físicas, ya que se encuentran disparos que permiten deducir una ejecución y no causados dentro de un combate.”

“ Así mismo vemos como en el desarrollo de la operación Coraza, de la misma manera , antes que procurar el cuidado y protección de las instalaciones, se preparan para atacar desmedidamente a los presuntos subversivos que ingresaran al batallón, de igual manera, no se procura su captura, pese a que se indica no les ven armas para atacar, son agredidos mediante el empleo de fuego devastador, causando su muerte inmediata, aun teniendo en cuenta que el batallón tiene una superioridad numérica en cuanto a hombres y mayor capacidad de poder en armas.”

“ En todo ello se ve de manera directa la responsabilidad del comandante del batallón, quien a más de conocer los hechos, es quien da las órdenes a fin de ejecutar estas operaciones y como tal habrá de responder por estos homicidios en calidad de autor.” (fls. 82 y 83 de la acusación de primera instancia).

De tal descripción de los hechos y los motivos por los que se acusa a Mejía y de la propia actuación del ente Fiscal se deduce, con claridad, que la competencia para el conocimiento de este asunto radica en la justicia ordinaria y no en la penal militar pues que los comportamientos delictivos materia del asunto no tienen causalidad directa con la prestación del servicio en cita, por lo que no es aceptable la petición de nulidad deprecada.   

En similar situación se encuentran los señores Almanza Salcedo, Páez Triana, Peralta Romero y Pava Rocha, respecto de los cuales se hace en la resolución de acusación un estudio probatorio pormenorizado para inferir el lleno de los requisitos para tal decisión, infiriéndose de su contenido la comisión de conductas delictuales que desbordaron el cumplimiento de su función. El Tribunal no puede desconocer el contenido de los proveídos de acusación en comento, tanto de primera como de segunda instancia, de los que puede deducir que los delitos materia de tal acusación son de competencia de la justicia ordinaria y no de la penal militar. Para el efecto, sin que resulte necesario repetir las argumentaciones jurídico probatorias expresadas en las resoluciones de acusación, a ellas debe remitirse el Tribunal frente a las conductas delictuales cometidas por el mentado grupo de personas,  no obstante lo anterior valga transcribir los siguiente, si se quiere a título de conclusión:

“……logramos establecer que las dos operaciones amteeria del investigativo, es decir Coraza y Tormenta II, están ligadas indefectiblemente con esta descripción típica, pues si efectivamente se tiene que en el hecho ocurrido al interior del batallón, se puede llegar a pensar que estaríamos frente a un uso desmedido de la fuerza, por parte de los militares, pues pese al conocimiento de lo que podía suceder, accionan con plena intención de sobrepasar estos lineamientos constitucionales que rigen su actuar, de igual manera ha de tenerse en cuenta que no sólo se sabía de la presunta ilicitud que se adelantaría en aquella ocasión, sino que además se elaboró un plan descomunal desde la misma comandancia del batallón y con una clara colaboración de todo el personal que allí participara, con la intención de causar un reconocimiento por su decidida reacción, misma que si bien ha de señalarse pudo presentarse por comportamiento criminal de parte de subversivos, ello no se logró establecer , como si que se trataba de personas trabajadoras de la región y quienes conforme al dicho del denunciante fueran retenidas desde antes de promulgarse el hecho mismo.”
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“ Antes que lograr desmentir este hecho o dicho, las pruebas técnicas y testimoniales, entiéndase la suministrada por los mismos militares, permiten establecer una serie de situaciones que terminan con la muertes de dos personas civiles, pues iteramos no se ha demostrado su vínculo con la guerrilla, en este evento, vemos que estamos ante dos personas inermes, sin armamento, pues recordemos que aquel encontrado en su poder, era curiosamente, el arma de dotación de uno de los soldados involucrados, es decir, personas civiles a quienes se involucra dentro del conflicto, atendiendo que se les señala de ser guerrilleros, que se pretende vincularlos a un grupo ilegal, para de esta manera pretender se actúa conforme a derecho, violentando precisamente esos principios que se presuponen deben salvaguardar.”

“ De la misma manera vemos como las personas ejecutadas en el procedimiento conocido como misión táctica Tormenta II, si bien hacían parte de un grupo al margen de la ley, fueron inicialmente sometidas y bajo ese presupuesto, se llega considerar que habían depuesto las armas en razón de su captura, es decir se encuentran dentro de las personas a proteger, pese a ser adversarios, lo cual no se cumple en el presente caso y por el contrario son sometidos a la ejecución directa o como lo señalan los peritos del grupo de análisis de comportamiento criminal, llevados al exterminio como practica inadecuada de los métodos de guerra.”  (fls. 98 y 99 de la resolución de acusación de primer instancia). 

Por consiguiente, de las circunstancias referidas en la acusación emitida contra los procesados aludidos, bien puede deducirse, con claridad, que los hechos delictuales endilgados no tienen causalidad directa con la prestación de la función militar, por lo que la no cumplirse esa exigencia no puede aceptarse que tales hechos se hayan realizado en el ejercicio del servicio y que resulten amparados por el fuero militar sino que, por el contrario, constituyen punibles comunes que son de competencia de la jurisdicción ordinaria.

Valga reiterar la jurisprudencia de la Corte Constitucional contenida en la sentencia C-358 de 1997 que sobre el tema en comento dice:

“…para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar debe existir un vínculo claro de origen entre él y la actividad del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como una extralimitación o un abuso del poder ocurrido en el marco de una actividad ligada directamente a una función propia del cuerpo armado. Pero aún más, el vínculo entre el delito y la actividad propia del servicio debe ser próxima y directo, y no puramente hipotético y abstracto. Esto significa que el exceso o extralimitación deben tener lugar durante la realización de una tarea que en sí misma constituya un desarrollo legítimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional. Por el contrario, si desde el inicio el agente tiene propósitos criminales, y utiliza entonces su investidura para realizar el hecho punible, el caso corresponde a la justicia ordinaria, incluso en aquellos eventos en que pudiera existir una cierta relación abstracta entre los fines de la Fuerza Pública y el hecho punible del actor. En efecto, en tales eventos no existe concretamente ninguna relación entre el delito y el servicio, ya que en ningún momento el agente estaba desarrollando actividades propias del servicio, puesto que sus comportamientos fueron ab inicio criminales.” ( destaca la Sala).
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Así entonces, en razón de lo dicho y de la actuación procesal, debe el Tribunal denegar la nulidad que se ha planteado por falta de competencia de la jurisdicción ordinaria, como acertadamente lo resolvió el a-quo en decisión que debe ser confirmada. Importa agregar que en nada se afecta el principio de presunción de inocencia por determinar la competencia en la forma indicada pues que, de otro lado, en el trámite del proceso penal se van superando etapas que cada ves son de mayor exigencia probatoria y que en el caso concreto han permitido formular acusación contra los sindicados en cuanto se cumplen los requisitos legales para ello, según lo analizado en las respectivas resoluciones de acusación, y que en la etapa del juicio existe una fase de práctica de pruebas y luego la audiencia pública en la que todos los sujetos procesales tendrán el derecho a presentar sus alegaciones y controversia probatoria, en garantía del derecho de defensa, luego de lo cual el juzgado emitirá el fallo que corresponda en derecho, el que es susceptible de apelación y éste, de segunda instancia, de casación, etapas todas éstas que garantizan la mentada presunción de inocencia que sólo se estima desvirtuada cuando un fallo condenatorio quede en firme.

Por manera que, en lo que resta del proceso, podrán practicarse nuevas pruebas y serán objeto de valoración probatoria y contradicción, como también las que ya obran en la actuación dentro del principio de “permanencia de la prueba” de la ley 600/00.

(…)

3-3 : De otra parte, el defensor de Mejía también solicitó la nulidad de lo actuado por violación del término de instrucción y que, en consecuencia, las pruebas practicadas después de su vencimiento serían ilegales, por lo que debe decretarse tal anulación para declarar un nuevo cierre de la investigación y calificar el mérito del sumario con base en las pruebas practicadas dentro del término legal.

Frente al tal tema sigue la Sala de Decisión la reiterada orientación jurisprudencia emanada de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en cuanto  es evidente que al tenor del artículo 29 de la constitución Política se reconoce el derecho de todo procesado a un debido proceso sin dilaciones injustificadas y que el artículo228 ibidem estatuye que los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado.

Por consiguiente, el cumplimiento de los términos procesales constituye una obligación para los funcionarios judiciales y ello constituye bastión de seguridad y legitimidad a la actuación en orden a que los sujetos procesales eleven sus peticiones, presenten sus alegatos, ejerzan el derecho a impugnar; se practiquen las pruebas y se tomen las decisiones de rigor.

Ahora bien, puede suceder que no se cumpla con los citados términos procesales en cuanto se puedan presentar dificultades que impidan ejercer la labor judicial sin obstáculos como cuando, por ejemplo, se trate de un proceso complejo por la naturaleza de los delitos, o por el número de procesados, o por un elevado número de pruebas a practicar. En estos casos, en los que no ha existido inercia del funcionario judicial para cumplir con su labor, esto es que la dilación no ha sido injustificada, no puede aducirse que se haya violado el debido proceso y, por ende, mal podría decretarse la nulidad de lo actuado, siendo inferible que las pruebas realizadas en el término excedido de instrucción del proceso son legítimas y deben ser objeto de la valoración de rigor. Es que la sanción por la dilación injustificada de los términos procesales puede ser de orden disciplinario, incluso penal según el caso, o puede tener efectos procesales relacionados, por ejemplo, con la posibilidad de la liberación provisional o la declaratoria de prescripción de la acción penal; pero nunca la invalidez de las pruebas practicadas y, menos aún , la nulidad de la actuación.

(…)

En este orden de ideas, ante la complejidad del presente asunto, dados los delitos que son materia de investigación y la naturaleza de los mismos, así como el número múltiple de procesados, de un lado, y que además se observa la labor investigativa desarrollada por la fiscalía en la instrucción del proceso, dejando notar su actividad , es decir, que no ha existido inercia para el cumplimiento de su función, constituye todo ello motivo que justifica el que el término de instrucción ordinario del proceso se haya excedido de manera justificada, sin que pueda la Sala aceptar la petición de declaratoria de nulidad de tal actuación y la ilicitud de las pruebas practicadas durante el lapso excedido.”

Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines

1.2. M. P. GUTIÉRREZ RICAURTE HUMBERTO  Rad. 110013104024201100031 01 (03-02-12) PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL – Cuando se ha indemnizado integralmente después de haber operado el término prescriptivo debe decretarse la prescripción de la acción y no la cesación de procedimiento por indemnización integral.
“2-2 : Tal como se desprende de la actuación procesal se tiene que el juez a-quo declaró la prescripción de la acción penal y la consiguiente cesación del procedimiento a favor de Elsa Lucía Orozco y Luís Fernando Mantilla, decisión que ha sido apelada por la fiscalía al considerar que también operó la causal de cesación originada en la indemnización de perjuicios a la que, a su juicio, debe dársele prelación.

Pues bien: en sentir de la Sala, siguiendo los lineamientos trazados por la sentencia emitida por la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia el 31 de marzo de 2009 (radicado 31466, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero), en estos eventos, cuando en vigencia de la acción penal se produce la indemnización se debe acudir a tal causal de cesación, no obstante que después opere el fenómeno de la prescripción de la acción penal.

Dice esa Alta Corporación frente a un caso concreto y sobre el tema citado:

“…5) De conformidad con el artículo 42 de la ley 600 de 2000, al advertir la Sala que la conducta objeto de la acusación…admite la indemnización integral como forma de terminación del proceso, y verificar que el procesado NN efectuó depósito judicial por ese concepto, así lo ordenará, no obstante encontrar que a la fecha de esta decisión la acción penal se encuentra prescrita.”

“…Sin embargo, lo relevante es señalar – además de lo que se dirá más adelante- que la indemnización integral se realizó en vigencia de la acción penal y por ello lo procedente es declarar la cesación de procedimiento (artículos 38, 39, 43, 46 de la ley 600 de 2000).” (Subraya la Corte)

“…..6) Sin embargo, como la solución del caso por la vía de la indemnización integral se ofreció durante la acción penal, la Sala resolverá el conflicto por la vía de la cesación del procedimiento por indemnización integral…” (Subraya la Sala).

“……Así las cosas, es factible que procesalmente en una misma actuación colisionen dos causales de cesación de procedimiento, como sucede aquí con la prescripción de la acción penal y la comprobación de indemnización integral formalmente oponibles y refractarias si en cuenta se tiene que alcanzado el término de prescripción pierde el Estado la potestad punitiva y por ende toda posibilidad de emitir pronunciamiento alguno, lo que teóricamente permitiría afirmar que –ab initio– la declaratoria de prescripción es prevalente frente al reconocimiento de la indemnización integral.”.

Luego destaca la corte que también debe tenerse en cuenta para resolver el tema en cita el eventual conflicto de intereses que pueda generarse entre el sindicado y la víctima, particularmente en lo relativo al restablecimiento del derecho, en orden a la protección de los derechos fundamentales.

2-3 : En el caso concreto se tiene que el fenómeno de la prescripción de la acción penal se produjo respecto de Luís Fernando Mantilla Gómez el 9 de noviembre de 2009, y en el de Elsa Lucía Beatríz Eugenia Orozco de Martínez el 11 de julio de 2007; es decir, en ambos casos antes de la ejecutoria de la resolución de acusación que lo fue el 27 de mayo de 2010.

Además, el escrito del apoderado judicial de la víctima, es decir de la Pontificia Universidad Javeriana, en el que informa la obtención de la indemnización y en consecuencia la terminación de la acción civil, fue presentado al juzgado el 17 de agosto de 2011 (fl.4° cuaderno del juicio nro. 2); esto es, que dicha reparación se hizo cuando ya la acción penal estaba prescrita, por lo que, a nuestro juicio, el Estado ya perdió la facultad de emitir pronunciamiento distinto al de tal declaratoria de prescripción de la acción penal y la consiguiente cesación de procedimiento a favor de los procesados por esa razón.

De otro lado, no esta por demás agregar que no se afectan los derechos de la víctima en cuanto ha sido reparada en sus perjuicios y ha manifestado su decisión de no persistir en el trámite de la acción civil.”
Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines

1.3. M. P. GUTIÉRREZ RICAURTE HUMBERTO  Rad. 110016000013200911376 01 (29-03-12) PORTE DE ESTUPEFACIENTES – Antijuridicidad material – Portar droga en cantidad que exceda en proporción significativa la dosis personal permitida vulnera el bien jurídico tutelado, sin importar la condición de consumidor del agente.

“Ciertamente, se probó con los testimonios de los policiales que intervinieron en la captura de aquella, recepcionados en el juicio, que en la noche de autos cuando recibieron la información de la presencia de dicha mujer en el sector y que estaba vendiendo estupefacientes,  se dieron a la tarea de buscarla y la encontraron; luego de lo cual al requerirla para requisarla ella optó por entregar voluntariamente los dos paquetitos contentivos de la sustancia estupefaciente que, una vez analizada pericialmente arrojó como resultado la presencia de COCAINA en cantidad neta de 3.2 gramos.

De lo anterior surge, sin ninguna duda, que la procesada llevaba cocaína en la cantidad anotada, comportamiento que se subsume en el inciso 2° del artículo 376 del Código penal.

Además, no se probó en la actuación que la sustancia que le fuera decomisada era para su consumo personal, esto es, que fuera consumidora pues no se le practicó el examen de rigor para ese efecto.

Pero, aún, en gracia de discusión, si ella fuera consumidora, su conducta resulta también antijurídica en cuanto que la cantidad de cocaína que ella misma entregó a las autoridades sobrepasó la de la denominada dosis personal y la superó en más del triple, es decir, no en cantidad insignificante, con lo que la conducta típica también resulta antijurídica, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en fallo del 17 de agosto de 2011 ( radicado 35978,M.P. Dr. Fernando Castro Caballero), en el que se afirma:

“ ….sin embargo, mal puede aceptar la Corte este argumento para disculpar la acción de JCV al portar marihuana en una cantidad superior en cuatro veces la dosis tolerada, pues claramente esta cuantía , desborda el límite de razonabilidad, no porque se afirme que estaba destinada a la distribución gratuita por parte del acusado para con los sujetos que generaron la sospecha de la ciudadanía y la posterior presencia de agentes de la policía, como lo pretende hacer ver la delegada del Ministerio Público, pues no concurre medio de convicción para afirmar que ese grupo de personas se aprestaba a consumir droga que portaba el procesado, o que éste pretendía distribuírsela de manera gratuita u onerosa, caso en el cual no habría duda en torno a la lesividad de la conducta.”

“ La razón para rechazar el pedimento del casacionista sobre la ausencia de lesividad de la conducta del procesado, es la que tiene que ver con la presunción que opera sobre la puesta en riesgo de bienes jurídicos como la salud pública, el orden económico y social, entre otros intereses, cuando alguien es sorprendido en poder de droga en una cantidad importante, la cual es definida por el legislador en el artículo 376, pues si es ostensiblemente superior a lo definido como dosis personal, no es posible concluir que esté destinada al consumo, sino a cualquiera de las conductas consideradas lesivas y por tanto, objeto de sanción penal.”.

Así entonces, si el consumidor de estupefacientes porta tales sustancias en cantidad que supere la dosis personal mínimamente, su conducta no será antijurídica, pero si, por el contrario, siendo adicto lleva consigo dosis que supera en más de lo razonable , su comportamiento será antijurídico, tal como ocurre en el presente caso pues siendo la dosis personal de cocaína la de un (1) gramo, es evidente que si lleva 3.2 gramos, porta más del triple de aquella con lo que supera en más de lo eventualmente razonable dicha dosis personal, siendo la conducta típica también antijurídica.

En consecuencia aún si aquí se aceptara la condición de consumidora de la procesada, lo que no probó efectivamente, en todas formas su comportamiento es antijurídico dado que la cantidad de cocaína que llevaba consigo supera razonablemente la dosis personal.”
Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines
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