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Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).
VISTOS:

Decide la Sala si admite o no la demanda de casaciéon presentada por el defensor del
procesado VICTOR JULIAN MARRIAGA PEREZ.

HECHOS:

El soldado regular VICTOR JULIAN MARRIAGA PEREZ, adscrito a la segunda  seccién
del segundo pelotén de Ila “Compafiia Delta” del Batalléon de Ingenieros No
15, General Julio Londofio, el 6 de marzo de 2014 abandond el sitio donde prestaba su
servicio militar, base de patrulla mdvil ubicada en el sector conocido como “Pefias
del Olvido”, jurisdiccién del municipio de Tadd (Chocd), sin que con posterioridad

hubiese hecho presentacion a la unidad militar a la que pertenecia.

ACTUACION PROCESAL:



1. Iniciada la instruccion penal respectiva, se vinculd mediante declaratoria de persona

ausente a MARRIAGA PEREZ y luego se le resolvié la situacién juridica.

2. Clausurada la instruccion, mediante decision del 12 de noviembre de 2015 la Fiscalia

Once Penal Militar lo acusé por el delito de desercién.

3. Tramitado el juicio, el Juzgado Octavo Militar de Brigada, mediante sentencia del 28 de
enero de 2016, lo condend a 8 meses de prision. Alli mismo, le negd la condena de

gjecucién condicional.

4. La defensa apeld ese pronunciamiento y el Tribunal Superior Militar, a través del fallo

impugnado en casacién, proferido el 28 de abril siguiente, le impartié confirmacion.
LA DEMANDA:
Cargo Unico. Violaciéon del derecho a la defensa material.

Segun el demandante, al procesado se le vinculd irregularmente a la actuacién,
pues se le declard persona ausente sin agotarse las gestiones necesarias para su

localizacién.

Es asi como para enterarlo acerca de la apertura de la investigacion penal,
se dispuso el 7 de mayo de 2014 librar oficio a través de la oficina de correos,
expresandose como direccion “Los coquitos” de Apartadd, Antioquia, sin que
aparezca constancia de que esa comunicacion se haya enviado efectivamente. Y con igual
destino se ordend expedir oficio a los padres del procesado para escucharlos en declaracién
y si bien la misiva esta vez si fue enviada, se devolvid por la causal “direcciéon errada”.
Para el censor, esas comunicaciones resultaron espurias, porque ninguna empresa
de correo hace entrega de correspondencia en zonas rurales donde “las direcciones

y ubicaciones de posibles destinatarios son extremadamente dificiles de



precisar”.

De igual manera, a solicitud del instructor, la emisora Colombia Estéreo, con
sede en Quibdd, Chocd, perteneciente al Ejército Nacional, emitié 4 veces al dia durante
4 dias mensajes radiales para solicitar la comparecencia de MARRIAGA PEREZ al
juzgado. En la medida en que no se indicé la cobertura de dicha emisora, es cuestionable
la eficacia de esos avisos, maxime cuando el arraigo del militar procesado lo eran los
municipios de Turbo y Apartadd, ambos de Antioquia, ubicados a 300 kilémetros en
linea recta de Quibdé.

Asi mismo, por orden del juez instructor, un patrullero de la SIJiN requirié a las
empresas de telefonia celular Claro, Movistar y Tigo, al SENA, al SISBEN y al FOSYGA, con
el fin de obtener datos personales del acusado, con resultados negativos e ineficaces,

porque la busqueda no se orientd a su lugar de arraigo, es decir, a la region del Uraba.

También, con fundamento en posterior informacion allegada al proceso, en el
sentido de que VICTOR JULIAN MARRIAGA residia en la vereda “Los coquitos”, no de
Apartadd sino de Turbo, el instructor envié oficios tanto a éste como a sus padres en dos

"

oportunidades, pero en ambas la oficina de correos los devolvié por la causal “no
reclamado”. “Se pregunta este apoderado, cdmoy quién iba a reclamar dichas citaciones
sin tener conocimiento previo de que alguien las iba a enviar” y “como es que el
juzgado instructor esperaba lograr la efectividad en el mensaje comunicado si lo
enviaba al mismo destino de entrega imposible al cual habia remitido las

comunicaciones anteriormente”.

Igualmente, la secretaria del despacho instructor intenté comunicacién a dos

numeros celulares, sin resultado positivo.

Se le librd, finalmente, orden de captura que se remitid, al parecer a la

SIIN  -Chocé- y al C. T.l. de la Fiscalia General de la Nacién, con sede en la misma



ciudad, sin que se hubiera incluido informacién respecto de su localizacién ni de su posible

lugar de arraigo.

Aun cuando después de la declaratoria como persona ausente se le siguieron
enviando comunicaciones al procesado, todas ellas acusan el mismo defecto, pues se

siguieron remitiendo a “Los coquitos” de Turbo y/o Apartadé.

En conclusidon, para el recurrente, la falta de diligencia de las autoridades impidid
que el procesado se enterara de la existencia de la actuacion penal adelantada en su
contra. Si no se tenia certeza acerca de si el sitio conocido como “Los Coquitos”
pertenecia 0 no a los municipios de Turbo o Apartadd, debid el instructor verificar
previamente la existencia de ese sector en alguna de dichas poblaciones y luego si
asegurarse de que las comunicaciones llegasen a su destino, para lo cual podia
ayudarse de las respectivas Alcaldias o ubicando a sus padres a través de las bases de

datos que alli se llevaran, pero siempre concentrando la blusqueda en esa zona del pais.

De la misma manera, si de acuerdo con el testimonio del ST Victor Alfonso Gémez
Cely, el acusado le dijo que tras abandonar la base de patrulla mdvil se dirigié al
municipio de Guarato (Chocd) a ingerir bebidas embriagantes, por qué no se confirmé

esa informacién?

De otra parte, en el auto de declaratoria de persona ausente no se cumplieron los
requisitos contenidos en el articulo 344 de la Ley 600 de 2000, aplicable al presente caso
en virtud del articulo 18 del Cdodigo Penal Militar, esto es, la narracidon sucinta de los
hechos, la imputacidon provisional y la “declaratoria de pruebas pendientes”,
entendiéndose como tales las que “propugnen por la continuidad en la busqueda del

sindicado para que comparezca al proceso”.

El deber de blUsqueda después de la vinculacién del procesado tampoco se

satisfizo en este caso, pues tanto el acusador como el juzgador se limitaron a enviar



oficios de citacién a MARRIAGA PEREZ en los mismos términos de los remitidos
durante la instruccion, esto es, con destino a “Los coquitos” tanto de Turbo como de
Apartado.

Las irregularidades son trascendentes, pues le impidieron al procesado ejercer
su derecho a la defensa material para, por ejemplo, dar su versidon sobre los hechos y, en

fin, decidir si aceptaba o no los cargos en pro de un beneficio.

Le solicitd a la Corte, por tanto, casar la sentencia impugnada y, en su lugar,

decretar la nulidad de lo actuado desde el auto que orden6 el emplazamiento del acusado.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:
La demanda examinada sera inadmitida, por las siguientes razones:

Sea lo primero precisar que la presente actuacion se tramita con base en el
procedimiento previsto en la Ley 522 de 1999, Cddigo Penal Militar, pues de acuerdo
con el Decreto 314 del 18 de febrero de 2014, la normatividad consagrada en la Ley
1407 de 2010 sélo empezara a aplicarse en el departamento del Chocd, lugar donde

ocurrieron los hechos objeto de este juzgamiento, en el afo de 2017.

Pese a lo anterior, lo concerniente a la procedencia y tramite del recurso de casacion se
regula por las normas dela Ley 600 de 2000, no por lo previsto en los articulos
368 y siguientes de la Ley 522 de 1999, que deben entenderse tacitamente
derogados. Asi lo considerd la Sala en CS) AP, 11 nov. 2009, rad. 28937; CSJ AP, 5
dic. 2007, rad 27965; CSJ AP, 22 may. 2008, rad. 25471, entre otros pronunciamientos.

Es necesario precisar que el anterior criterio fue implicitamente variado en CSJ AP, 27

jul. 2016, rad. 47699, al sefialarse que la procedencia de la casacidn en esos casos se



regula por las normas de la Ley 522 de 1999, cuyo articulo 368 establece que el recurso
extraordinario resulta viable contra las sentencias de segunda instancia proferidas por
delitos que tengan sefalada pena privativa de la libertad cuyo maximo sea o exceda de

seis (6) afos, aun cuando la sancion impuesta sea una medida de seguridad.

Sin embargo, la Sala considera oportuno reconsiderar esa nueva postura y rescatar el
precedente anterior, pues sila Ley 600 de 2000, en su articulo 205, regulé expresamente
la procedencia del recurso de casacién cuando se trata de sentencias proferidas por el
Tribunal Penal Militar y esa norma es posterior a la Ley 522 de 1999, resulta imperativo

concluir que aquella es la vigente actualmente en dicha materia.

De acuerdo con lo previsto en el inciso 19 del articulo 205 precitado, el recurso
extraordinario de casacién procede contra las sentencias proferidas en segunda
instancia por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y por el Tribunal Penal
Militar, cuando se trata de delitos que tengan sefialada pena privativa de la libertad

cuyo maximo exceda de ocho afos.

En el presente caso no se cumple ese presupuesto, pues la desercién, delito por

razdén del cual se profirid la sentencia, tiene prevista prisién de 8 meses a 2 anos.

Por lo anterior, correspondia al actor interponer la denominada casacion
excepcional o discrecional, figura regulada en el inciso final del mismo articulo 205,
debiendo para el efecto expresar el propoésito del recurso, es decir, sise trata de

buscar el desarrollo de la jurisprudencia o de preservar las garantias fundamentales.

El impugnante olvidé la exigencia procesal en mencién, limitandose a invocar el recurso
por la via comudn u ordinaria, creyendo tener pleno acceso a esa modalidad del recurso

extraordinario de casacién, sin advertir que lo procedente era acudir a la via excepcional.



Pero, desde luego, no puede pasarse por alto la postura de la Sala, conforme a la cual
podria admitirse la impugnacion si el demandante, a pesar de no sefalarlo expresamente,
ofrece razones a través de las cuales se pueda inferir claramente que su intencidn es
fundamentar alguno de los dos motivos que habilitan la casacién excepcional (Cfr. CS) AP,
18 nov. 2004, rad. 22082). En ese sentido, se observa que en cuanto en el Unico cargo
formulado el censor adujo la vulneracion del derecho de defensa, resulta factible
interpretar que su pretension es propender por la proteccion de las garantias

fundamentales.

Siendo asi la situacién, sera necesario examinar si, conforme lo establece el inciso
final del articulo 205 de la Ley 600 de 2000, el actor cumple las demds exigencias
legales indispensables para admitir la demanda, entre las cuales estd la de enunciar la
causal y formular el cargo, con expresion clara y precisa de sus fundamentos y de las
normas que se estiman infringidas, segun lo determina el numeral 3¢ del articulo 212
ibidem, para cuya satisfaccién se requiere, ademas, seguir las pautas de sustentaciéon que

la Corte ha fijado cuando se trata de elaborar una demanda de casacién.

En el Unico cargo formulado, el censor denuncié el desconocimiento del
derecho a la defensa material por tres razones, a saber: (i) el instructor no despleg6
todos los esfuerzos necesarios para obtener la comparecencia del procesado previamente
a emplazarlo y declararlo persona ausente, (ii) en el auto mediante el cual se hizo
esa declaratoria no se cumplieron los requisitos contenidos en el articulo 344 de la Ley 600
de 2000 vy (iii) luego de la vinculacion del acusado no se efectuaron las diligencias

necesarias para su busqueda.

En relacion con el primero y el Ultimo de esos reparos, se advierte que el demandante
pasd por alto la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema
de Justicia, conforme a la cual en los casos del procesado ausente es necesario distinguir

entre quien se oculta y quien no tiene oportunidad de enterarse de la existencia de



la actuacién. Omitié asi poner de presente la necesidad del fallo de casacidon de cara a los
fines del recurso extraordinario, previstos en la Ley 600 de 2000 (art. 206), en especial,

aquel referido a la unificacién de la jurisprudencia nacional.

Sobre dicha tematica, en efecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia C-488 de
1996, sefald que:

]

. cuando la persona se oculta, estd renunciando al ejercicio personal de su defensay
delegandola en forma plena en el defensor libremente designado por él o en el que le
nombre el despacho judicial del conocimiento. No obstante, conserva la facultad de
hacerse presente en el proceso en cualquier momento e intervenir personalmente en todas
las actuaciones a que haya lugar de acuerdo con la etapa procesal respectiva; pero no
puede pretender que se repitan las actuaciones ya cumplidas, aunque si solicitar la
declaracion de nulidad por falta de defensa técnica.

Criterio similar expuso en la sentencia T-1110 de 2005 cuando expresé:

“En materia de garantias fundamentales para el adelantamiento de procesos penales
en ausencia del imputado identificado, el desarrollo de un juicio conforme con el
principio constitucional del debido proceso o juicio justo, establece a su favor

que: a) si éste no se oculta de lajusticia entonces el funcionario debe actuar
diligentemente en la tarea de ubicarlo para garantizar su participacion en el proceso, con
el fin que ejerza su derecho de defensa...”

A su turno, la Sala de Casacidn Penal sobre el tema ha dicho:

]

adelantar el proceso con la vinculacion del sindicado en calidad de persona
ausente, resta sus posibilidades de defensa en cuanto se ignoran las explicaciones que
acerca de la conducta que se le imputa pueda suministrar, dificultandose de esta manera

la labor defensiva de sus representantes judiciales. Sin embargo, tal posibilidad se



halla prevista en la legislacidn colombiana, y resulta constitucional cuando esa
medida extrema obedece a la postura renuente del implicado y es éste quien determina
que asi evolucione la instruccién o el juzgamiento. De lo contrario, el Estado perderia la
oportunidad de ejercer la accidon penal en eventos en los cuales el procesado, a
sabiendas de que es requerido, no comparezca voluntariamente o se oculte, como

ocurrié en el presente caso” (CS] AP, 9 de marz. de 2011, rad. 35272).

En el caso de examen, se tiene que el procesado VICTOR JULIAN MARRIAGA
PEREZ conocia suficientemente que ausentarse del lugar donde prestaba el servicio
militar con el animo de no retornar le acarrearia la iniciacion de un proceso penal por
desercidén ante la justicia castrense. Asi se infiere de la afirmacién efectuada por el ST
Victor Alfonso Gémez Cely, Comandante de la Compafiia a la cual pertenecia el
acusado, durante la declaraciéon que rindié dentro de este proceso, en el sentido de que
éste recibié en el Batallén instruccién acerca de la justicia penal militar y, en particular,

de los alcances del mencionado delitol.

A lo anterior se suma que MARRIAGA PEREZ se incorpord a las filas del Ejército Nacional el
24 de enero de 2013, conforme consta en la actuacion2, es decir, llevaba
mas de doce meses prestando el servicio militar cuando se ausent6 del lugar donde
cumplia esa actividad, lo cual indica que conté con el tiempo suficiente para conocer

acerca de las consecuencias que le acarrearia abandonar el servicio militar.

Surge asi claro que el procesado sabia de la existencia del presente asunto
criminal y, sin embargo, se abandond voluntariamente a los resultados del mismo,

evadiendo la accién de la justicia.

Con todo y lo anterior, se destaca que el juzgado instructor realizd ingentes
esfuerzos para ubicarlo. Y es asi como, con base en la informacién inicial allegada al
proceso, en el sentido de que VICTOR JULIAN MARRIAGA PEREZ residia en Los Coquitos,



Apartadd (Antioquia), le envio oficio con destino a ese lugar para enterarlo de la
apertura del sumario y citarlo a rendir indagatoria. Simultaneamente, solicité a la
emisora Colombia Estéreo emitir mensaje radial con ese mismo fin. Como si fuera poco,
ordend solicitar a las empresas de telefonia celular CLARO, MOVISTAR y TIGO, asi como al
SISBEN, al SENA y a las demas entidades respectivas enviar los datos personales que

registrara el procesado en sus bases de datos.

Posteriormente, ante la aportacion a la actuacion del formato No. 5 de incorporacién
al servicio militar obligatorio diligenciado por MARRIAGA PEREZ3, en el cual aparece que
su lugar de residencia es, en realidad, Los Coquitos, Turbo (Antioquia), el funcionario
instructor le envi6 a ese sitio dos comunicaciones, una el 24 de junio de 2014 y la otra el

17 de julio siguiente, con el fin de obtener su comparecencia.

Adicionalmente, el instructor intenté comunicarse con el procesado a través de dos
numeros celulares suministrados también por éste al momento de su incorporacién al

Ejército Nacional.

Dado que todos de los anteriores esfuerzos resultaron infructuosos, se libré orden

de captura en su contra, igualmente, con resultados negativos.

Es cierto que, como lo sostuvo el casacionista, el instructor hubiera podido acudir
a otros medios para localizar al acusado. Sin embargo, esta claro que todos ellos
habrian resultado inanes ante la actitud que asumié desde un principio orientada a

ocultarse y evadir la accién de la justicia.

Significa lo expuesto que el defensor recurrente no acredité anomalia alguna en
la actividad desarrollada por el juzgado instructor para lograr la comparecencia de
MARRIAGA PEREZ, a quien -advertido sea - después de su vinculacién se le siguid
intentando notificar las providencias proferidas en el tramite de la actuacién, a través de

la direccidén que aporté al Ejército Nacional.



Tampoco la Sala evidencia la demostracion de irregularidad en el auto mediante el
cual se declaré persona ausente al procesado. El actor adujo que esa decision no contiene
la narracidon sucinta de los hechos, la imputacién provisional y la “declaratoria de
pruebas pendientes”, entendiéndose como tales las que “propugnen por la continuidad
en la busqueda del sindicado para que comparezca al proceso”, presupuestos exigidos
por el articulo 344 de la Ley 600 de 2000.

Sin embargo, en los dos primeros eventos la afirmacién del impugnante no se

corresponde con la realidad y en el tercero el reproche carece de trascendencia.

En efecto, en el apartado inicial del mencionado auto, contrario a lo dicho por el
demandante, el juez de instruccién indicé en forma expresa que a VICTOR JULIAN
MARRIAGA PEREZ se le sindica del delito de desercién4. De otra parte, en la parte
considerativa de la referida decisiéon se hizo expresa mencién al auto cabeza de proceso,
en el cual se resefiaron claramente los hechos, expresdndose que se trataba de los
“presuntamente ocurridos en fecha del 6 de marzo de 2014 donde sin autorizacién vy
encontrandose en el area de operaciones se evade (de la) Base de Patrulla Movil en

la que estaba destacado”.

Ahora bien, es cierto que el juez no ordend la practica de pruebas pendientes.
Sin embargo, el actor no explico de qué forma esa omision afectd las garantias
procesales del acusado y tampoco la Corte lo advierte, pues al margen de la discusion
de si la norma se refiere a los elementos probatorios que propenden por la continuidad
de la busqueda del procesado, como lo adujo el recurrente, o a aquellos que se
orientan al esclarecimiento de los hechos, es lo cierto, de una parte, que el procesado
nunca tuvo intencion de comparecer al proceso y, de la otra, que al momento de efectuar

la declaratoria de persona ausente el instructor no tenia pruebas pendientes por



practicar, lo cual se evidencia con so6lo observar que después de emitir esa decision
resolvid la situacion juridica y luego remitié la actuaciéon a la Fiscalia respectiva para que

procediera a su calificacién, como en efecto procedid ese organismo.

En consecuencia, por su inadecuada formulacion, que deja al descubierto falencias
de naturaleza argumental incompatibles con el rigor de la casacién, se inadmitira la

demanda objeto de examen.

Al margen de lo anotado, la Corte no evidencia vulneracién de garantias
fundamentales que le impongan intervenir oficiosamente, en orden a preservar su

intangibilidad.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION
PENAL,

RESUELVE:

INADMITIR la demanda de casacidén presentada por el defensor del procesado VICTOR
JULIAN MARRIAGA PEREZ.

Contra esta decision no proceden recursos.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
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JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria

1 Folio 33 del cuaderno principal.

2 Folio 7 cuaderno idem.

3 Folio 55 cuaderno idem.

4 Folio 102 cuaderno idem.



