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MOTIVO DE LA DECISION

Mediante sentencia del 4 de febrero de 2008 (corregida el 7 de marzo siguiente), el Juez
154 de Primera Instancia, adscrito al Departamento de Policia de Tolima, declar6 al
sefior Diego Fernando Merchan Bolafios autor penalmente responsable de la conducta
punible de lesiones personales dolosas. Le impuso 2 afos, 10 meses y 15 dias de
prision y de interdiccion de derechos y funciones publicas, la separacion absoluta de la
Policia Nacional, 36 salarios minimos legales mensuales vigentes para el afio 2007 de

multa y le concedio la condena de ejecucion condicional.

El fallo fue apelado por la defensoray ratificado por el Tribunal Superior Militar

el 23 de mayo siguiente.
La misma apoderada interpuso casacién, que fue concedida.

La Sala se pronuncia sobre los presupuestos légicos y argumentativos de la demanda
presentada.



HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

1. Aproximadamente a las tres de la tarde del 6 de febrero de 2007, el sefior John Faver
Chacén y otros vendedores ambulantes se encontraban, con las “carretas” en donde
llevaban su mercancia, en la carrera 12 con calle 82 de Neiva (Huila), cuando llegé un
vehiculo de la Policia Nacional con el fin de desalojarlos, lo que generé la huida de los

comerciantes informales.

Los agentes capturaron a un sefior de edad, acto que llevé a los restantes a subirse al
vehiculo y oponerse a que se lo llevaran. En ese momento, un patrullero golped con su
bolillo o0 bastéon de mando a Chacén y lo hizo caer del carro, momento en el que el
agente Diego Fernando Merchan Bolafios se lanzé en su contra y con el mismo

instrumento lo golped.

Chacén sufrié dafios que le causaron 12 dias de incapacidad y como secuela una

deformidad fisica que afecta el rostro, de caracter permanente.

2. Adelantada la investigacion, el 24 de julio de 2007 la Fiscalia Delegada ante la Justicia
Penal Militar acus6 al procesado como autor del delito de lesiones personales dolosas. La
decisién fue recurrida y avalada por la Fiscalia de segunda instancia el 2 de noviembre

siguiente.

Luego fueron proferidas las sentencias ya indicadas.
LA DEMANDA

La defensora formula dos cargos, asi:

Primero. Con fundamento, al parecer, en la segunda parte de la causal primera, violacién

indirecta de la ley sustancial, dice que el Tribunal incurrié en error de hecho por “haber



errado en la apreciacion de las pruebas”.

Para desarrollar la censura, resefa los argumentos del fallo y entremezcla posturas
personales, como que los testigos de cargo favorecen al ofendido porque son “colegas”
suyos que igualmente han sido afectados por los procedimientos policivos de desalojo,
circunstancia que resta credibilidad a sus dichos en tanto son parcializados, ademas de que

incurren en contradicciones.

En efecto, mientras un testigo afirmd que un agente empujo al ofendido y lo hizo caer, otros
dijeron que éste tropezo6, no obstante lo cual el Tribunal analiz6 que en lo esencial los
declarantes eran coincidentes en punto de que finalmente la victima cayé al piso y ahi fue

golpeada por el acusado, valoracion que la defensa no acepta.

A lo largo del proceso se demostrd la animadversion contra los agentes del orden, a
quienes se lanzaron objetos, circunstancia que “debe hacer recapitular frente a la
responsabilidad endilgada”, maxime que una declarante afirmé que el acusado no utilizé
su bastéon de mando, de donde surge la “duda notoria”, pues las lesiones bien pudieron
ser ocasionadas con los articulos que los vendedores arrojaron, conclusién no
desvirtuada por los dictdmenes, pues cualquiera de ellos bien pudo ser el “elemento

contundente”.

Segundo. Invoca un error de derecho porque el Tribunal dejé de aplicar la norma

sustancial que recoge el in dubio pro reo.

Se detiene en la resolucidn acusatoria, censura el indicio de oportunidad construido en
ella, porque a su vez seria predicable de los demas uniformados, ademas de que los
testimonios de los Ultimos lo desvirtdan, en tanto aclaran que los agredidos fueron ellos y
que no vieron que el sindicado utilizara su bastén de mando, generandose la
incertidumbre sobre tal inferencia, la que no fue desvirtuada en el juicio y debe

prevalecer, imponiéndose la absolucidn.



Transcribe varias sentencias sobre la duda probatoria y bajo el titulo de “trascendencia”
afirma que de no haberse incurrido en el “falso juicio de existencia” demandado, el

sentido de la providencia hubiese sido diverso.
CONSIDERACIONES
Sobre la demanda.

El articulo 372 del Estatuto Penal Militar remite a la Ley 600 del 2000, en cuanto al
tramite propio de la Corte para estudiar la posibilidad de admitir el escrito de

sustentacion del recurso extraordinario.

De conformidad con el articulo 213 del Cdédigo de Procedimiento Penal del 2000, la Sala
inadmitira la demanda, porque no relne las exigencias previstas en el articulo 212 del

mismo Estatuto.
Las siguientes son las razones:

1. Lo que el casacionista presenta como desarrollo de los cargos consiste Unicay
exclusivamente en su reiterada tesis de que la Unica verdad de lo sucedido apunta a que

su defendido no golped a la victima con su bastén de mando.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia de manera pacifica e
insistente ha ensefiado que el recurso extraordinario no constituye una instancia adicional,
en cuanto las que conforman la estructura basica de un proceso como es debido son dos,

que se agotan, generalmente, en el Tribunal.

El Tribunal de casacién no cumple como superior funcional de los jueces que
constitucional y legalmente han sido investidos con la potestad de dirimir los conflictos

entre los asociados y entre estos y el Estado.



En tal contexto, el recurrente en casacion no puede acudir con escritos de libre factura en
donde simplemente proponga un modo diferente de valoracién, con el anhelo de que
se reabra un debate probatorio ya superado, que la Corte se apropie de su inteligencia
sobre la eficacia que debe serles concedida o negada a los elementos de juicio y que la

haga prevalecer sobre la de los jueces.

El agotamiento de las dos instancias ha estado precedido de la aplicacién de las
reglas preestablecidas por el legislador y del acceso de las partes, que han tenido
diferentes oportunidades de controvertir la prueba y la aplicaciéon de la ley, a través
de postulaciones, interrogatorios, aporte de pruebasy la interposicién de los recursos

ordinarios.

Ese recorrido judicial comporta, de necesidad, que cuando el expediente llega a la
Sala de Casacién Penal se encuentre cobijado por la doble presuncion de acierto y
legalidad, como que validamente puede inferirse que hubo muchas oportunidades para que
los jueces, ya de oficio, ya por peticion de los sujetos procesales, corrigieran las

irregularidades que hubiesen podido cometerse.

En ese contexto, es carga del casacionista derruir esa doble presuncién, lo cual no
puede hacer a través de posturas subjetivas, sino con la indicacién y demostracién

precisa de especificos errores cometidos y su trascendencia en el sentido de la decisidn.

Asi, el recurso, en esencia, es un juicio que se hace en contra del fallo del Tribunal,
tendiente a demostrar su ilegalidad, en cuanto de manera manifiesta, ostensible,
patente hubiese desconocido la Constitucion y/o la ley. Y esta verificacion corresponde
hacerla conforme con los lineamientos que el legislador y la jurisprudencia han senalado de

tiempo atras.

2. La constatacidn de la ilegalidad de los fallos de instancia se logra, cuando de la

invocacion de la violacion indirecta se trata (a la que parece queria acudir la defensa,



porque expresamente nada dice), a partir de (I) la indicacion precisa de cada una de las
pruebas apreciadas erradamente; (Il) la especificacion de si en el proceso de valoracion el
Ad quem incurrié en errores de hecho o de derecho; (lll) la concrecién de si respecto de
los yerros de hecho se cometieron falsos juicios de existencia (por omision o suposicion),
identidad o raciocinio; o de legalidad o conviccién (tratdandose de los errores de
derecho); y, (IV) con la demostracion de la trascendencia o idoneidad de los errores, esto
es, gue compete acreditar que, de no haberse cometido ellos, el sentido del fallo

hubiera sido opuesto.

Con nada de ello cumple la impugnante, que menciona una “errada apreciacién de la
prueba”, que bien puede apuntar a cualquiera de los equivocados juicios sefialados, sin
que en el desarrollo y demostraciéon del reproche se haga la obligatoria claridad, toda vez
que se limita a insistir en un modo diverso de valorar las pruebas, para concluir que
solamente debian admitirse las que, en su criterio, acreditaban que su asistido no fue
el autor del hecho, o que existia duda al respecto, y descartarse las que el Tribunal

afirmo verificaban lo contrario.

3. En el apartado segundo del escrito, la demandante sefala un error de derecho por
inaplicacién de la norma que regla el in dubio pro reo.La mencién se quedd huérfana,
toda vez que asi se entendiese que la pretensién apuntaba a invocar la violacion
indirecta, dejé de especificar si ella fue consecuencia de un falso juicio de conviccién o un
falso juicio de legalidad. Tampoco sefiald, como se imponia, las normas del legislador que
reglaban la tarifa probatoria, en el primer caso, o las formalidades en la aduccién de
los medios de prueba que fueron obviadas por los jueces. Menos, especificé cada

elemento probatorio sobre el que recayeron tales equivocaciones.

4. En la segunda parte del escrito la recurrente se dedica a cuestionar los fundamentos
de la resolucién acusatoria, postura procesal que desconoce que en sede del recurso

extraordinario el acto juridico pasible de casacion lo es, Unica y exclusivamente, la



sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal.

Por lo demas, las propias palabras de la demanda resaltan lo desacertado del reclamo,
en cuanto dejan en claro que los fundamentos de la condena estuvieron dados por varios
testimonios y pruebas periciales, esto es, que el indicio construido por la Fiscalia, o no

fue considerado por los jueces, o resulté intrascendente.

5. En el apartado que denomind “trascendencia”, la impugnante mencioné un
“falso juicio de existencia”, que no relacioné en los “cargos” ni, menos, desarrolld ni

demostro.

6. La Sala inadmitird el escrito porque la revisiéon del proceso tampoco muestra que se
hubiera incurrido en causal de nulidad o vulnerado alguna garantia fundamental, de tal
manera que no hay lugar a su intervencién de oficio, en punto de los temas propuestos

por la defensora recurrente.
Casacion oficiosa.

1. La inadmision de la demanda de casacién no impide la intervencién oficiosa de la Corte,
en aras del restablecimiento de garantias fundamentales, por lo cual no hay lugar a
disponer el traslado al Ministerio Plblico, toda vez que tal tramite fue reglado para
aquellos supuestos en los que el escrito cumple las exigencias del articulo 213y, por

tanto, es admitido.

Lo anterior deriva de la norma citada que manda surtir el traslado al Procurador Delegado

en lo Penal cuando quiera que la demanda de casacion es admitida.

Por su parte, la primera parte del articulo 216 procesal, bajo el titulo de “Limitacion de la
casacion” dispone que la Sala solamente puede ocuparse de las causales expresamente

alegadas por el demandante, lineamiento que parte del supuesto necesario de la admisidn



del escrito y del previo concepto de la Procuraduria, porque el analisis del fondo del
reproche solamente es dable si la demanda se admite, acto que exige el obligatorio estudio
de la Procuraduria.

La segunda parte de la disposicion aclara que tratandose de la causal de nulidad y de la
ostensible vulneracion de garantias fundamentales, “la  Corte deberd declararla de
oficio”.

La facultad oficiosa, entonces, permite a la Sala resolver por fuera de los lineamientos de
la demanda, de donde resulta obvio que no se imponga el concepto del Ministerio Publico,

cuya procedencia el legislador la vinculd a la admision del escrito.

Si la potestad de actuar de oficio compete a la Corte, no tiene sentido que se la supedite a
un trdmite dilatorio, cuando, finalmente, el articulo 216, en el apartado que se menciona,
impone el deber de actuar para corregir la lesidon a los derechos fundamentales,

inmediatamente el yerro es detectado, esto es, no regula ningln trdmite previo.
En punto del tema tratado, la Sala ha precisadol:

“Ha venido considerando la jurisprudencia mayoritaria de Sala que cuando se inadmite la
demanda de casacion pero se advierte la vulneracién de una garantia fundamental que
imponga su ineludible correccién, la Corte, previamente a pronunciarse al respecto,
disponia correr traslado al Ministerio Publico para que emitiera su concepto al
respecto.

Sin embargo, encuentra la Sala que en aras de los postulados de pronta y eficaz
administracion de justicia, lo l6gico es que advertida la irregularidad que atente contra las
garantias de los derechos fundamentales, sin correr traslado al Ministerio Publico, se
subsane de manera inmediata, con el fin de reparar el agravio inferido, maxime cuando

la Constitucidon y la ley impone a la Corte Suprema de Justicia efectivizar el



derecho material.

Por consiguiente, recogiendo la jurisprudencia sentada al respecto, la Sala procedera

a pronunciarse en este caso sobre la afectacién de un derecho fundamental”.
Sobre la dosificacion punitiva.

1. En el proceso de fijar las consecuencias penales del delito, el juez de primera

instancia, avalado por el Tribunal, razoné:

“El punible por el que se procede esta denominado como LESIONES PERSONALES
MODALIDAD DOLOSA, y lo tratan los Articulos 111, 112 y 113 inciso 3° de la Ley 599 de
2000... y que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 117... se aplicara la pena
correspondiente al de mayor gravedad, siendo la sefialada en el inciso 3° del articulo 113,
cuyo minimo corresponde a dos (2) afios, diez (10) meses y quince (15) dias de prision y
multa de treinta y seis (36) salarios minimos legales mensuales vigentes, una vez
aumentada la pena por deformidad en el rostro y lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley
890 de 2004... como no se configuran situaciones de agravacién punitiva ni genéricas ni
especificas y... esta demostrado que el agente ha observado buena conductay no
registra antecedentes penales... hace imperioso que se parta del minimo, por ende se
IMPONE... la pena principal de DOS (2) ANOS, DIEZ (10) MESES Y QUINCE (15) DIAS DE
PRISION Y MULTA DE TREINTA Y SEIS (36) SALARIOS..."2.

2. El procedimiento aplicado resulta erréneo en detrimento del procesado, con lo que se
evidencia la violacién del principio y derecho fundamental constitucional de la legalidad de

la pena. En efecto, la aplicacién irrestricta de la ley arroja el siguiente resultado:

Como al ofendido le fue dictaminada una deformidad fisica en el rostro de caracter
permanente3, acertadamente el juzgador tipifico el comportamiento en el inciso final del

articulo 113 del Cédigo Penal.



El primer inciso de la disposicion sefiala de 1 a 6 afios de prisiony de 15 a 25 salarios de

multa, cuando el dafio causado consistiere en deformidad fisica transitoria.

Cuando la deformidad sea permanente, el inciso segundo fija de 2 a 7 afos de

prisién y de 26 a 36 sueldos de multa.
El inciso tercero, dispone que
“Si la deformidad afectare el rostro, la pena se aumentara hasta en una tercera parte”.

El dltimo mandato, evidentemente implica que el aumento se aplique a los limites del
inciso segundo, y como tal agregado es de “hasta una tercera parte”, no puede
computarse al minimo, como hicieron los jueces, sino siguiendo las reglas del articulo
60.2 del Codigo Penal, que manda que en tal supuesto la proporcion “se aplicara al

maximo de la infraccién bésica”.

En esas condiciones, las penas del inciso final del articulo 113 quedan de 2 afios a 9 afios
y 4 meses de prision (7 afios mas la tercera parte) y 26 a 48 salarios (36 mas la tercera

parte) de multa.

Como el criterio del juzgador (que debe ser respetado) fue el de imponer el tope inferior,
es claro que las penas reales debian, y deben, quedar en 2 afios de prisidn y de interdiccion
de derechos y funciones publicas y 26 salarios minimos para el afio 2007 de multa. En

este sentido se casara el fallo en aras de restablecer la garantia vulnerada.

3. Sobre la aplicacién de los agravantes del articulo 14 de la Ley 890 del 2004, que los

jueces admitieron, ellos deben descartarse.
Sobre el tema, la Corte tiene dicho4:

“1. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha concluido que como la



razon de ser del aumento general de penas previsto en el articulo 14 de la Ley 890 del
2004 fue habilitar los mecanismos de allanamientos y acuerdos que surgen de la
implementacion del denominado sistema penal acusatorio de la Ley 906 del mismo afio,

su aplicacion queda supeditada a la vigencia gradual de éste.
Asi, el 7 de febrero del 2006 afirmé:

“Ahora bien, dado que la tematica en discusion se circunscribe a la aplicacién de la
Ley 890 de 2004 en un distrito judicial en el cual, para cuando se adoptaron las decisiones
tanto de primera, como de segunda instancia, alin no se habia implementado el sistema
acusatorio, oportuno resulta verificar que en el tramite previé a la aprobaciony

sancién de la referida ley se dijo que:

i) “Atendiendo los fundamentos del sistema acusatorio, que prevé mecanismos de
negociacidon y preacuerdos, en claro beneficio para la administracién de justicia y los

acusados, se modifican las penas...”5 (subrayas fuera de texto).

i) “La razédn que sustenta tales incrementos (de las penas establecidas en la Ley
599 de 2000, se aclara) esta ligada con la adopcién de un sistema de rebaja de
penas, materia regulada en el Coédigo de Procedimiento Penal, que surge como
resultado de la implementacion de mecanismos de ‘colaboracion’ con la justicia que
permitan el desarrollo eficaz de las investigaciones en contra de grupos de
delincuencia organizada y, al mismo tiempo, aseguren la imposicién de sanciones
proporcionales a la naturaleza de los delitos que se castigan”6 (subrayas fuera de

texto).

iii) “El primer grupo de normas (aquellas relativas ala dosificaciéon de la pena,
se aclara), estd ligado a las disposiciones del estatuto procesal penal (Ley 906 de
2004, se precisa) de rebaja de penas y colaboracién con la justicia, que le permitan

un adecuado margen de maniobra a la Fiscalia, de modo que las sanciones que



finalmente se impongan guarden proporcion con la gravedad de los hechos, y a la
articulacion de las normas sustantivas con la nueva estructura del proceso penal”7

(subrayas fuera de texto).

iv) “Teniendo en cuenta que se hace necesario ajustar las disposiciones del

Cddigo Penal a los requerimientos que implica la adopciéon y puesta en marcha del sistema
acusatorio, solicitamos a la Plenaria de la Cdmara de Representantes dar segundo debate al
proyecto de ley numero 251 de 2004 Cdémara, 01 de 2003 Senado”8 (subrayas

fuera de texto).

V) “El actual proyecto de ley, insisto hasta la saciedad, Unicamente tiene una
justificacién y una explicacidon: permitir poner en funcionamiento el Cédigo de
Procedimiento Penal, que se convertird en ley de la republica y que fue expedido por

esta Corporacién”9 (subrayas fuera de texto).

Vi) “Lo que hay que modificar son algunos articulos del Cddigo, en razén a que como
entra a operar el sistema acusatorio serd necesario aumentar algunas penas para que
haya margen de negociacion, porque de lo contrario la sociedad se veria burlada con base

en las rebajas que pueda hacer el fiscal”l0.

Como viene de verse, es evidente que por voluntad del legislador, el incremento general
de penas establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 se encuentra atado
exclusivamente a la implementacion del sistema acusatorio (Ley 906 de 2004), de
donde puede concluirse que en aquellos distritos judiciales en los cuales aun no se ha
implementado el referido sistema procesal, no tiene aplicacion el aumento de

penas y por tanto, rigen los extremos punitivos establecidos en la Ley 599 de 2000.

Siendo ello asi, como en efecto lo es, advierte la Sala que en el caso de estudio los
falladores incurrieron en una via de hecho, al aplicar al accionante... el incremento de pena

establecido en la Ley 890 de 2004, cuando en verdad, tal como lo senala, fue procesado



de conformidad con los ritos establecidos en la Ley 600 de 2000, dado que en el distrito
judicial donde curso la actuacion en su contra aun no se habia implementado el

sistema  acusatorio”11.
En  oportunidad posterior, agrego:

“El fundamento también es equivocado en lo atinente a que el articulo 6° de la Ley
890 del 2004 modificé el articulo 86 del Cdédigo Penal. Tal conclusién obedece a dos

circunstancias:

Primera, a que toma como similares la resolucién de acusacion y la formulacién de la

imputacién. Y,

segunda, a que olvida que la aplicacién de esa ley estd ligada al nuevo sistema
procesal implementado por la Ley 906 del 2004, esto es, debe operar en las mismas

|"II

circunstancias de tiempo, modo y lugar del “sistema acusatorio ora

Sobre este tema igualmente se ha pronunciado la Corte, por ejemplo en el fallo de
tutela del 7 de febrero del 2006 (radicado 24.020), en el cual explicé:

“En el asunto que hoy ocupa la atencién de la Sala, el criterio judicial cuestionado en la
demanda prohija una profunda desigualdad en la aplicacion de la ley penal, pues como
quedo arriba resefiado, aunque se trata de un caso que no se rige por el sistema acusatorio
de la Ley 906 de 2004, donde el procesado se acogio al tramite de la sentencia
anticipada, de un lado, se le aplicé el aumento general de penas que establecié la Ley 890
de 2004, y de otro, se le nego6 la posibilidad de que le considerara la mayor rebaja de pena
que establece la Ley 906 de 2004 para los casos de allanamiento a la imputacion en ese

sistema procesal.

La desigualdad se evidencia con claridad, pues un procesado condenado por idénticas



razones a las que lo fue el aqui accionante, pero cuya conducta hubiese ocurrido en un
lugar donde se aplique el sistema acusatorio, tendria la posibilidad de acceder a una
mayor rebaja de pena en caso de un allanamiento a la imputacién, en los términos del
articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

Pero la Sala no duda en sefialar que la desigualdad evidenciada sélo se deriva de una
erronea aplicacion del aumento general de penas que se adopté en el articulo 14 de la
Ley 890 de 2004, a un evento que no se rige por el sistema acusatorio, pues de
acuerdo con los antecedentes histéricos de la aludida ley, su propdésito no fue otro que
permitir la puesta en marcha de un sistema procesal basado en una significativa
negociacion de penas, que exigia por tanto el aumento general de las mismas para
mantener una proporcionalidad sancionatoria razonable que respondiese a las mdltiples
formas de negociacién y rebajas previstas, voluntad legislativa que fue ampliamente
documentada y analizada por un Magistrado de esta Sala, en la adiciéon de su voto a la
colisién de competencias radicada bajo el No. 23.312 del 7 de abril de 2005, citada por el

tutelante.

Por lo tanto, se ve obligada la Sala a aceptar que al igual que la Ley 906 de 2004, la
norma de aumento general de penas, vigente desde el 12 de enero de 2005, debe
aplicarse gradualmente en aquellos Distritos Judiciales donde se vaya implantando el

sistema acusatorio y con exclusividad a los casos que se rigen por el mismo.

Lo contrario, que es la interpretacién que se prohija en el fallo demandado, resulta
inconstitucional, porque lleva a aplicar consecuencias distintas a situaciones facticas

idénticas.

Las penas menores se compadecen con un sistema que consagra rebajas menores; y
las penas mayores, con un sistema amplio en concesiones y negociaciones, pues sélo

dentro de esa ldgica se asegura la imposicidn de sanciones proporcionales y racionales a la



naturaleza de los delitos que se castigan...

Por lo tanto, en los casos de sentencia anticipada de la Ley 600 de 2000, no es posible
invocar la aplicacion de las rebajas mas generosas de la Ley 906 de 2004, establecidas
para delitos con penas incrementadas en virtud de la Ley 890 de 2004, incrementos

que, se reitera, no operan para los casos que se rigen por el primer sistema, soluciéon que

dinamiza el principio de igualdad en la aplicacién de la ley penal.

No puede obviarse que la igualdad se halla instalada en el ordenamiento juridico
supremo como principio y reglay a partir de tal recepcién configura un derecho y una
garantia. En su condiciéon de principio irradia al resto del ordenamiento, constituye una
guia de apreciacién y, al mismo tiempo, se define como un mandato de optimizacidn, al

cual debe someterse el juez cuando aplica la ley a un caso concreto.

El principio de igualdad constitucional se integra con el concepto de ser mirado como igual
y con el de igual tratamiento. En su condicion de derecho, habilita a los individuos dentro
del sistema la facultad de formular oposicion frente a normas o actos violatorios de aquel
principio en términos generales o francamente discriminatorios desde lo especifico,
estatus negativo, o de exigir algin comportamiento determinado de los poderes publicos,

estatus positivo.

Y, finalmente, en su condicién de garantia, aunque sustantiva y no meramente
procesal, en tanto constituye un presupuesto para la efectividad de las diversas

libertades o derechos.

Precisamente, la Corte Constitucional ha resaltado que el contenido del derecho de
acceso a la administracion de justicia, implica también el derecho a recibir un

tratamiento igualitario. Dijo:



“El articulo 229 de la Carta debe ser concordado con el articulo 13 idem, de tal manera
que el derecho a “acceder” igualitariamente ante los jueces implica no sélo la idéntica
oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino también el idéntico tratamiento que
tiene derecho a recibirse por parte de jueces y tribunales ante situaciones similares. Ya
no basta que las personas gocen de iguales derechos en las normas positivas ni que sean
juzgadas por los mismos érganos. Ahora se exige ademas que en la aplicacién de la ley
las personas reciban un tratamiento igualitario. La igualdad en la aplicacidn de la ley
impone pues que un mismo dérgano no pueda modificar arbitrariamente el sentido de sus

decisiones en casos sustancialmente iguales”12...

En este caso, adicionalmente a la desigualdad que genera el criterio contenido en la
decisién demandada sobre la aplicacion del articulo 14 de la Ley 890 a un caso no regido
por el sistema de la Ley 906 de 2004, es evidente que los fallos cuestionados carecen de
una debida fundamentacion en relacién con ese aspecto, pues se limitaron a sefialar que
los hechos habian tenido ocurrencia después de su vigencia, sin parar mientes en las

razones que llevaron a la consagracién de ese aumento de penas generall3.

En las condiciones resenadas, que hoy se reiteran, se tiene que la aplicabilidad de la Ley
890 del 2004 se supedita al mismo proceso de gradualidad de la Ley 906 del mismo ano,
obviamente con las excepciones que aquella misma determind en su articulo 15, esto es,
que los articulos 230 A, 442, 444, 444 A, 453 y 454 A del Cddigo Penal, introducidos o
modificados en aquel estatuto, comenzaron a regir en “forma inmediata”. Lo Ultimo
también sucedié con el inciso 2° del articulo 454, pero fue declarado

inexequible14”.

Lo anterior, que se ha explicado en relacién con la “justicia ordinaria”, no obsta para

que sea de recibo con los mismos alcances en lo tocante con la justicia penal militar.

En efecto, si no admite discusién que los aumentos de que se trata deben operar



exclusivamente en las regiones y para conductas juzgadas por el sistema procesal de la
Ley 906 del 2004, no puede existir reparo, pues igual debe suceder con la jurisdiccién penal
militar, por la sencilla razén de que ésta tampoco tramita los asuntos de su competencia

bajo los lineamientos de tal ley.

Un tratamiento diferente desconoceria el derecho a la igualdad, en tanto en la justicia
penal militar no aplica el sistema de acuerdos y negociaciones propio del “sistema penal
acusatorio oral”. Por modo que si no hay lugar a lograr los descuentos previstos en la Ley
906 del 2004, tampoco puede imponerse la carga agravante de la Ley 890 del 2004, como
que la razoén de ser de ésta es incentivar al sujeto pasivo de la accién penal a que
“negocie, acuerde o se allane a los cargos”, esto es, que existe un nexo inescindible
entre las Leyes 890 y 906 del 2004, de tal forma que la aplicacion de la primera se
supedita a que el tramite se regle por la Ultima.

En tal contexto, como la justicia penal militar no se rige por la Ley 906 del 2004,

tampoco aplican en su caso los agravantes de la Ley 890 del mismo ano.

Cabe advertir que si bien en reciente providencia del 17 de septiembre de
200815, la Sala mayoritaria admiti6 la viabilidad de aplicar los incrementos de la
Ley 890 de 2004 a conductas cometidas por congresistas, cuyo juzgamiento se rige por la
Ley 600 del 2000, lo cierto es que tratdndose de la justicia penal militar no existen

pardmetros de comparacién, en tanto en ésta:

(I) No aplica, por regla general, ninguno de los procedimientos de la “jurisdiccion penal

ordinaria”.

(I) No existen los institutos de terminacién anticipada que permitiesen la

interpretacion y aplicacion de tales estatutos por favorabilidad.

(lI) De conformidad con los articulos 116 de la Constitucion Politica, y 11 y 12 de la



Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (270 de 1996), los jueces militares no

forman parte de la estructura de la rama jurisdiccional del poder publico.

De alli surge que si la discusion se centra en los procedimientos y sanciones aplicables
en la Ultima, no habria lugar a incluir los asuntos de competencia de aquellos, en tanto

y la
aplicacién de las normas de que se trata se discute para ciudadanos normales que

|"

los jueces militares constituyen una “excepcién” al principio del “juez natura

tienen un “juez natural” (tratandose de aforados, si bien el juez es especial, es
seleccionado dentro de la misma jurisdiccién), lo que no sucede cuando se trata de jueces

penales militares.

Consecuente con lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

1. Casar, oficiosamente y parcialmente, el fallo del 23 de mayo de 2008, proferido
por el Tribunal Superior Militar, exclusivamente para dejar en dos afos de prisiéon vy
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas y en 26 salarios
minimos legales mensuales vigentes para el ano 2007 de multa, las penas que debe
cumplir Diego Fernando Merchan Bolafios por la conducta de lesiones personales por la

que fue condenado.

2. La sentencia permanece vigente en todo lo demas.
3. Inadmitir la demanda de casacion presentada.
Contra esta decisiéon no procede ningln recurso.

Notifiquese y cimplase.



SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
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QUINTERO
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