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La Sala procede a resolver sobre la admisibilidad de la
demanda de casacion presentada por el defensor de los
procesados GABRIEL LOZANO PENA y ELBER ALONSO LOZANO
UMANA contra la sentencia dictada por el Tribunal Penal
Militar, por cuyo medio se confirmé la proferida por el
Juzgado de Primera Instancia de la Policia Metropolitana de
Bucaramanga, que condeno a los citados como coautores del

delito de abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE:

Los primeros fueron declarados por el ad quem, con
fundamento en la resolucion acusatoria, en los siguientes

términos:
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Manifesté Luis CARLOS ALVES LOUREIRO (denunciante), que el
dia 13-01-2010, siendo aproximadamente las 10:00 de la
manana, llegaron a su residencia [casa 2 de la primera etapa de
la urbanizacion Portal de Belén, sector Barro Blanco, municipio
de Piedecuesta (Santander)], 5 uniformados... [dispuestos a]
sacarlo como fuera de la casa [que estaba ocupando de hecho],
quienes quitaron una ventana, ingresando dos policias por la
misma y uno por el techo, lo golpearon y lo esposaron. Acto
seguido, lo sacaron por la ventana y fue conducido a la estacion
de policia metiéndolo al calabozo hasta que llegaron sus
abogados. Posteriormente, los uniformados hicieron un reporte
de los hechos que no se aqjustaba a la realidad, razén por la
cual... se negé a firmar. Después fue llevado hasta la casa

nuevamente y dejado alli.

Con fundamento en ese acontecer factico, en el
Juzgado Ciento Noventa de Instruccion Penal Militar, una
vez se admitio la demanda de constitucion de parte civil,
fueron vinculados mediante diligencia indagatoria JEFTE
DANIEL BARAJAS RIVERA, GABRIEL LOZANO PENA, ELBER ALONSO
LozaNO UMANA, ANDRES FELIPE MORENO CORTINA y Luis EMILIO
PEREZ RODRIGUEZ, a quienes se les resolvid su situacion
juridica  provisional sin imponerles medida de

aseguramiento.

Clausurada la investigacion, el 10 de octubre de 2012,
en la Fiscalia Ciento Cuarenta y Cuatro Penal Militar, se
profiridé resolucion acusatoria contra JEFTE DANIEL BARAJAS
RIVERA, LUIis EMILIO PEREZ RODRIGUEZ, GABRIEL LOZANO PENA,
ELBER ALONSO LOZANO UMANA y ANDRES FELIPE MORENO

CORTINA, asi: a los dos primeros como coautores de los delitos
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de lesiones personales y abuso de autoridad por acto
arbitrario e injusto (arts. 111, 112-1 y 416 del C.P.),
mientras que a los tres restantes se los convoco en la misma

calidad pero solo por la conducta punible citada en ultimo

término.

Apelada esa determinacion por el defensor del
implicado MORENO CORTINA, el 8 de julio de 2013, el Fiscal
Tercero ante el Tribunal Superior Militar, la revoco en parte,
en consecuencia, dispuso el cese de procedimiento en favor

del citado por el delito por el que habia sido acusado.

En firme esa decision, en el Juzgado de Primera
Instancia de la Policia Metropolitana de Bucaramanga, se
realizo el control de legalidad de la actuacion y se decreto la
iniciacion del juicio, de manera que agotada la Corte Marcial,
el 28 de octubre de 2015 se condeno a los procesados JEFTE
DANIEL BARAJAS RIVERA y LuiS EMILIO PEREZ RODRIGUEZ como
coautores de los delitos de lesiones personales y abuso de
autoridad por acto arbitrario e injusto, imponiéndoseles las
penas de 1 ano y 15 dias de prision y multa de 2 salarios
minimos legales mensuales vigentes para la época de los
hechos, a quienes se les concedi6 la suspension condicional

de la ejecucion de la pena privativa de la libertad.

De otra parte, por igual se condené a GABRIEL LOZANO
PENA y ELBER ALONSO L0zANO UMANA, pero solo como

coautores de la conducta punible de abuso de autoridad por
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acto arbitrario e injusto, fijandoseles las penas de pérdida
del empleo o cargo publico y multa de un salario minimo

legal mensual vigente para la fecha de los hechos.

Esa decision fue apelada por los defensores de los
acusados, siendo confirmada el 29 de agosto de 2016 por el

Tribunal Penal Militar.

Inconforme el apoderado de los procesados GABRIEL
LozaNO PENA y ELBER ALONSO LOzZANO UMANA con esa
determinacion, presentaron recurso extraordinario de

casacion.

LA DEMANDA

Primer cargo:

Al amparo de la “causal segunda” prevista en el
“articulo 181 de la Ley 906 de 20047, en concordancia con el
“articulo 368, [inciso 3°] y ss. de la Ley 522 de 19997, el

recurrente denuncia el desconocimiento del debido proceso.

Al respecto expresa que a pesar de que en la diligencia
de indagatoria a los procesados GABRIEL LOZANO PENA y ELBER
ALONSO LozaNO UMANA se les imputo el delito de abuso de
funcion publica previsto en el articulo 428 del Codigo Penal

y luego, al resolvérseles su situacion juridica provisional, se
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mantuvo la misma adecuacion tipica, ya para la resolucion
acusatoria se cambio esa calificacion y, en consecuencia, se
les dedujo la conducta punible de abuso de autoridad por
acto arbitrario e injusto consagrada en el articulo 416

ibidem, lo cual se reitero en las sentencias de instancia.

En esa medida, el censor considera que los implicados
no tuvieron oportunidad de oponerse directamente a la

imputacion que a la postre se les endilgo.

Una vez el libelista aduce que la imputacion juridica
se debe realizar en la diligencia de indagatoria, trae a
colacion tanto el contenido de la resolucion acusatoria como
de la sentencia de primer grado, con el proposito de concluir
que en éstas se trato el delito de “abuso de funcién publica”,
mas no el ilicito de abuso de autoridad por acto arbitrario e

injusto.

Senalado lo anterior, el impugnante pone de presente
que tanto la Fiscalia Penal Militar como el Juzgado de
Primera Instancia, desconocieron el debido proceso y el
derecho de defensa, pues en lugar de retrotraer la actuacion
para formular la imputacion de manera correcta, valga decir,
por el delito de abuso de autoridad por acto arbitrario o
injusto, se limitaron a deducirla en la sentencia, en donde

incluso se insinuan otros delitos sin precisar cuales.
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Expresa el libelista que como los implicados se
defendieron del delito de abuso de funcion publica, mas no
del ilicito de abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto,

por ello se les afecto el derecho de defensa.

Aduce el recurrente que si bien los cargos formulados
en la diligencia de indagatoria son provisionales, ello no
quiere decir que en esa oportunidad no se deba hacer una
imputacion tanto factica como juridica clara y completa, tras
lo cual cita criterio de autoridad (CSJ SP, 27 ago. 1992, rad.
6440) con el propoésito de indicar que en el asunto de la

especie se afecto el debido proceso y el derecho de defensa.

Anade que en el caso particular el perjuicio se deriva
de que los procesados se defendieron de la imputacion
deducida en la indagatoria, pero otra fue la que se atribuyo

en la acusacion y la sentencia.

De otra parte, expresa que lo unico que hicieron los
procesados GABRIEL LOzZANO PENA y ELBER ALONSO LOZANO
UMANA fue apoyar el desalojo que decidio realizar el policial
JEFTE DANIEL BARAJAS RIVERA, a pesar de que la competencia

para ello radicaba en el alcalde del municipio.

Luego el censor cuestiona que en la resolucion

acusatoria no se haya hecho diferencia entre los elementos
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estructurales del delito de abuso de funcion publica y abuso
de autoridad por acto arbitrario e injusto, toda vez que se

toman los de aquél para deducir el altimo.

Una vez refiere que lo propio ocurre en la sentencia de
primer grado, agrega que si la conducta del uniformado
JEFTE DANIEL BARAJAS RIVERA fue diferente a la de los
procesados GABRIEL LOZANO PENA y ELBER ALONSO LOZANO
UMANA, no era posible que a todos se les atribuyera el delito
de abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto, pues
incluso tanto al primero en mencion como a Luis EMILIO
PEREZ RODRIGUEZ, adicionalmente se les dedujo el ilicito de

lesiones personales.

De otra parte, el censor afirma que de haber
prevalecido la imputacion por el delito de abuso de funcion
publica conforme se hizo en la diligencia de indagatoria a los
procesados GABRIEL LOzZANO PENA y ELBER ALONSO LOZANO
UMANA, se les habria absuelto por dicha conducta punible,
como en efecto ocurrio respecto del policial ANDRES FELIPE

MORENO CORTINA.

Ahora, una vez reitera que la censura es trascendente
por cuanto se desconocio el debido proceso y el derecho de
defensa, pide que se case la sentencia y que se decrete la

nulidad de lo actuado desde el cierre de la investigacion.
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Segundo cargo:

De la confusa redaccion de la censura se extrae que
con apoyo en la causal prevista en el “numeral 1° del articulo
1817 de la Ley 906 de 2004, en concordancia con el articulo
368 y sucesivos de la Ley 522 de 1999, el censor denuncia
que el Tribunal incurri6 en la violacion directa de la ley por

“aplicacion errénea de una norma”.

Al respecto expresa que en la resolucion acusatoria y
en las sentencias de instancia se tipifico equivocadamente la
conducta realizada por los procesados GABRIEL LOZANO PENA
y ELBER ALONSO L0ozANO UMANA, toda vez que se concluyo6 que
se trataba del delito de abuso de autoridad por acto
arbitrario e injusto (art. 416 C.P.), cuando en realidad debio

deducirseles el de abuso de funcion publica (art. 428 ibidem).

Al respecto aduce que a pesar de que la Fiscalia, al
proferir la resolucion acusatoria, estructuro el delito de
abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto en los
elementos propios de la conducta punible de abuso de
funcion publica, termin6é convocando a Corte Marcial a los
procesados GABRIEL LOZANO PENA y ELBER ALONSO LOZANO

UMANA por el primero de dichos ilicitos.

En ese sentido, indica que en el pliego de cargos se
sostuvo que “los procesados no podian desde ninguna éptica

cometer el ilicito que se les endilgo en sede de instruccion por
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cuanto este tipo de abuso no comporta la mera actividad de
policia como en el caso concreto, sino la usurpacion de
funciones de policia asignadas legalmente al alcalde” y mas
adelante se sostiene que los policiales “se adentraron en la
realizacion de un procedimiento policial de lanzamiento por
ocupacion de hecho, con el solo requerimiento de una

ciudadana’.

Agrega el recurrente que en la sentencia de primer
grado se asevero que los procesados GABRIEL LOZANO PENA y
ELBER ALONSO LozaANO UMANA no fueron “acusados
unicamente y exclusivamente por el delito de abuso de
autoridad por acto arbitrario e injusto, traducido en haber
usurpado las funciones del alcalde del municipio de
Piedecuesta como lo presento... [el defensor| a lo largo de
todos los alegatos de conclusion... [pues]| la tesis planteada
por el abogado no es cierta, luego entonces sus

argumentaciones no estan llamadas a prosperar”.

Asi las cosas, el demandante afirma que tanto la
Fiscalia como el juez a quo advirtieron la existencia del delito
de abuso de funcion publica mas no el de abuso de autoridad
por acto arbitrario e injusto, de manera que no era posible
tipificar la conducta de los implicados con fundamento en
este ultimo ilicito, por cuanto se trata de uno de caracter

geneérico.
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Aduce que por tal motivo se dejo en “desventaja
juridica” a los procesados GABRIEL LOzZANO PENA y ELBER
ALONSO LozANO UMANA al generalizar su comportamiento en
coautoria con quienes conocieron, dirigieron y tomaron las
decisiones en el caso de policia, como lo fueron DANIEL
BARAJAS RIVERA y Luls EMILIO PEREZ RODRIGUEZ “a quienes
directamente se les endilgé la realizacion de un lanzamiento
por ocupacion de hecho cuando su rol no abarcaba esa
competencia sino en la primera autoridad del municipio...
siendo los aqui recurrentes en casacion simples auxiliadores
en apoyo al llegar al sitio de los hechos en compania de

ANDRES FELIPE MORENO CORTINA...”.

Afirma entonces la defensa que tanto la Fiscalia como
los juzgadores de instancia “aplicaron erréneamente” el
articulo 416 del Codigo Penal, pues en este asunto han
debido acudir al articulo 428 ibidem, a raiz de lo cual se
deriva el perjuicio para los procesados GABRIEL LOZANO PENA
y ELBER ALONSO LO0zZANO UMANA, pues el esfuerzo de la defensa
se encamind a demostrar su proceder dentro de la ley con
miras a desvirtuar la estructuracion del delito de abuso de

funcion publica.

Ahora, una vez reitera lo senalado en precedencia con
el fin de ensenar la trascendencia del error en que a su juicio
incurrié en la sentencia, expresa que si a los procesados
LozANO PENA y LozANO UMANA se les hubiera imputado el

delito de abuso de funcion publica, entonces se les habria

10
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absuelto como ocurrio con el uniformado ANDRES FELIPE

MORENO CORTINA.

Para finalizar, pide casar la sentencia y que se declare
la “aplicacion errénea del articulo 416” del Codigo Penal, pues
“el aplicable es el articulo 428” ibidem, asi mismo, que se
retrotraiga la actuacion hasta la acusacion para corregir el

error advertido.

CONSIDERACIONES:

I. Cuestion Previa:

Esta decantado por la Sala! que cuando la actuacion
se adelanta bajo los derroteros de la Ley 522 de 1999 (Cédigo
Penal Militar) como ocurre en este caso, el referente
normativo para efectos de dar curso a la impugnacion
extraordinaria es el Estatuto Procesal Penal de 2000, pues
asi lo dispone el articulo 372 de la ley en cita al consagrar
que “en el tramite subsiguiente a la concesion del recurso se
observard el procedimiento previsto para tal efecto en el

Cédigo de Procedimiento Penal”.

Asi mismo, cabe senalar que en principio, de
conformidad con el articulo 368 de la Ley 522 de 1999, el

recurso de casacion procede contra las sentencias de

1 En ese sentido CSJ AP, 8 nov. 2010, rad. 35171, entre otras.
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segunda instancia por delitos que tengan pena privativa de
la libertad cuyo maximo sea o exceda de 6 anos y que de no
concurrir este requisito, de manera excepcional la Corte
puede aceptar la impugnacion, cuando lo considere
necesario para efectos de desarrollar la jurisprudencia o en

orden a garantizar los derechos fundamentales.

No obstante, al respecto es del caso precisar que como
la Ley 553 de 2000, norma posterior a la Ley 522 de 1999,
regulo de manera integral el recurso de casacion y en su
articulo 1°, modificatorio del articulo 218 del Decreto 2700
de 1991, dispuso que tal medio de impugnacion procederia
contra las sentencias de segunda instancia proferidas por los
Tribunales Superiores y Penal Militar por delitos cuya pena
maxima privativa de la libertad exceda de 8 anos, mientras
que en su articulo 20 dispuso que se “derogaln] todas las
disposiciones que le sean contrarias”y, el Decreto 2700 a su
vez fue reemplazado por la Ley 600 de 2000, en la cual, a
través de su articulo 205, se reprodujo el articulo 218
reformado, de esto se sigue que el monto de la pena a tener
en cuenta para que sea viable la casacion ordinaria es este
ultimo (8 anos), mas no el de 6 anos de que trata el articulo
368 de la Ley 522, asi que debera acudirse a la modalidad
excepcional cuando la pena de prision no exceda de los

referidos 8 anos?.

2 En ese sentido, CSJ AP, 20 ago. 2008, rad. 29936.
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Senalado lo anterior, conviene indicar que en casos
como el presente, en donde como se vera, se debe acudir al
recurso de casacion excepcional, cuando la Corte analiza la
respectiva demanda, concentra su interés en comprobar el
cumplimiento de unas precisas exigencias formales, tanto
frente a la legitimacion, como de critica logica y suficiente
demostracion, en aras de ©preservar el caracter
extraordinario del recurso, conforme se desprende de lo
preceptuado al final del inciso 3° del articulo 205 de la Ley
600 de 2000.

En tal sentido, los requisitos que le son reclamados al
impugnante persiguen que el libelo satisfaga unos
presupuestos minimos de coherencia intrinseca, lo que
supone contar con interés para demandar, lo cual resulta de
haber impugnado el fallo de primer grado sin el éxito
esperado, o del hecho que siendo favorable, la sentencia de
segunda instancia termine afectando los intereses del no

recurrente, respecto de lo decidido por el a quo.

A su vez, de acuerdo con el articulo 212 del Codigo de
Procedimiento Penal en concordancia con el articulo 372 de
la Ley 522 de 1999, es necesario senalar la causal, exponer
el o los cargos en sustentacion del recurso, expresando los
fundamentos y las normas infringidas, asi como demostrar

su efectiva trascendencia.
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El esfuerzo que precede igualmente debe respetar los
principios que gobiernan el recurso de casacion y en
particular los de sustentacion suficiente, segun el cual, la
demanda debe bastarse a si misma para provocar la
anulacion del fallo; el de critica vinculante, por cuyo medio
se exige una argumentacion fundada en las causales
previstas taxativamente por la normatividad vigente y el
cumplimiento de los requisitos de forma y contenido, de
acuerdo con la seleccionada por el actor y; el de objetividad,
conforme al cual la alegacion debe guardar absoluta

fidelidad con la actuacion.

Ahora, conforme se dejo senalado atras, se evidencia
que el caso que concita la atencion no permite el acceso al
recurso extraordinario de casacion por el sendero normal o
tradicional, sino por la via excepcional o discrecional, segun
se desprende del contenido del articulo 205 de la Ley 600 de
2000, por cuanto el fallo de segundo grado se dicté por los
delitos de lesiones personales (arts. 111y 112-1 del C.P.) y
abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto (art. 416
ibidem) que tienen una pena maxima de prision de 2 anos el
primero, mientras que el ultimo no prevé sancion privativa

de la libertad.

Ahora, como es claro que en este caso procede el
recurso de casacion en la modalidad discrecional, cabe
senalar que la Sala tiene decantado que se debe argumentar
previa y suficientemente sobre el topico que concite la

atencion, es decir, bien en relacion con el restablecimiento
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de derechos fundamentales o el desarrollo de la

jurisprudencia.

II. Sobre la obligacion de argumentar acerca de

la procedencia del recurso de casacion discrecional:

Conforme se dejo senalado desde el comienzo, de
acuerdo con lo consagrado en el articulo 372 de la Ley 522
de 1999, en el tramite subsiguiente a la concesion del
recurso de casacion se debera cumplir el procedimiento
previsto en el Estatuto Procesal Penal de 2000, de modo que
en cuanto hace referencia a la modalidad excepcional para
acceder a dicho medio de impugnacion extraordinario, de
manera constante esta Sala3 ha puntualizado que al libelista
le corresponde expresar el motivo que da lugar a la
intervencion de la Corte dentro de aquellos contemplados en
el inciso 3° del articulo 205 del estatuto en mencion. Lo
anterior, en razon de la naturaleza eminentemente rogada

del referido recurso extraordinario.

En esa medida, al actor le asiste la carga de persuadir
a la Corporacion sobre la necesidad de un pronunciamiento
de fondo en orden a desarrollar la jurisprudencia o para
salvaguardar las garantias fundamentales, ya que la Corte

unicamente después de verificar esa exigencia se ocupara del

3 En ese sentido CSJ AP, 8 nov. 2010, rad. 35171, entre otras.
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aspecto formal de la demanda, es decir, de examinar los
presupuestos de  presentacion logica y  debida
argumentacion, acorde con lo estipulado en el articulo 212
del Codigo de Procedimiento Penal de 2000, en concordancia

con el articulo 372 de la Ley 522 de 1999.

En esas condiciones, si lo perseguido por el censor es
el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte, ha de
demostrar, con claridad y precision, la necesidad de proveer
un pronunciamiento con criterio de autoridad respecto de un
tema juridico especifico, ya sea para unificar posturas
conceptuales encontradas o con el fin de actualizar la
doctrina o para abordar un tépico aun no tratado, con el
deber de indicar de qué manera la decision solicitada tiene
la utilidad de brindar solucion al asunto que se examina y,

a su vez, servir de guia a la actividad judicial.

Ahora, si el proposito es salvaguardar derechos
fundamentales, al censor le asiste la obligacion de
comprobar, con la misma claridad y precision, la violacion
de una garantia e indicar las normas que la recogen y
protegen, asi como evidenciar su desconocimiento por el fallo
impugnado, indicando de manera concreta, en qué consistio
su vulneracion y la influencia que se derivo frente al goce o

libre ejercicio de la misma.
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Por ello, el recurso de casacion por la via discrecional
Unicamente se justifica en razon de la urgencia de proteger

una garantia fundamental efectivamente conculcada.

Asi mismo, cabe senalar que la afectacion a la garantia
debe ponerse en evidencia con la sola indicacion descriptiva
de su ocurrencia, en concreto en el capitulo de la demanda
dedicado a la fundamentacion de la necesidad de que la

Corte intervenga para procurar salvaguardarla.

No obstante, cabe aclarar que tal requisito no debe
entenderse cumplido cuando el libelista, o bien se limita a
expresar su postura personal frente al alcance de la ley
procesal y el contenido de la actuacion, o acerca de la
estimacion de los medios de conviccion, pues sobre este

ultimo topico la Corte ha senalado:

....lo que resulta evidente es la inconformidad del recurrente
con la valoracién de las pruebas, perspectiva desde la cual surge
indiscutible la impertinencia del recurso extraordinario por via
discrecional, como instrumento erigido para preservar garantias
fundamentales, ya que, cuando se trata de simples discrepancias
probatorias, como en este caso, la demanda no tiene ninguna
posibilidad de ser admitida, dado que, como constantemente lo

viene sosteniendo la Sala:

“..los reparos relacionados con la apreciacion de la prueba...

por cuanto no significan una afrenta directa a los derechos
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fundamentales del debido proceso y de defensa, pues el agravio se
mediatiza por el establecimiento de los errores de juicio en la
estimacion de las pruebas, no pueden tenerse como sustentacion
valida del recurso de casacion discrecional. Este medio de
impugnacion excepcional, solo se justifica por la urgencia de proteger
los derechos fundamentales conculcados, si el dano se pone en
evidencia con la sola indicacion descriptiva del escrito de

sustentacion.

Los giros de fundamentacién por la apreciacion de la prueba,
dada la indeterminacion de los resultados por la posibilidad de
meras discrepancias valorativas, no pueden ser argumento
Suficiente para reclamar una casacion sujeta a tan singulares

necesidades™.

Y por lo tanto:

“..en principio, las posibilidades reconocidas en la
Jjurisprudencia para acceder a la casacion discrecional no se
extienden a las hipétesis planteadas en la demanda, es decir, a
discutir la valoracion judicial de los elementos de conviccion, porque
en esa labor los jueces cuentan con la relativa libertad que se
desprende de la sana critica, a no ser que se proponga que Sus
deducciones son producto de una motivacion aparente, falsa o
ausente, supuesto que determinaria, en caso de que se demuestre y
aparezca concretado, la consolidacion de un quebranto a las
garantias, en cuanto obedecerian tales deducciones a la
arbitrariedad —ajena a un estado democrdtico y constitucional— y

no a la razén y a la justicia™. (CSJ AP, 24 abr. 2013, rad. 38113)

4 “Cfr. Autos de 27 de marzo de 2007 y 9 de diciembre de 2009, radicaciones 26651 y
29155, respectivamente.”
5 “Cfr. Autos de 7 de febrero de 2007 y 20 de febrero de 2008, radicaciones 26493 y
29008, respectivamente.”
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Entonces, visto el discurso ofrecido por el defensor en
la demanda, sin dificultad se advierte que omite por
completo abordar la carga argumentativa que le
correspondia satisfacer en orden a lograr la aceptacion del
recurso de casacion por la via discrecional, en tanto que,
como mas adelante se vera, simplemente se dedica a
predicar vicios in procedendo e in iudicando a partir de su

particular punto de vista.

Asi las cosas, es patente la carencia de predicados
orientados a cumplir con una motivacion que evidencie, bien
la necesidad de desarrollar la jurisprudencia o de
salvaguardar una garantia y, por ende, se haga viable el
medio de impugnacion extraordinario por el sendero

excepcional.

Con todo, como de conformidad con el articulo 372 de
la Ley 522 de 1999, en el tramite del recurso de casacion se
debe observar el procedimiento previsto en el Estatuto
Procesal Penal de 2000 y éste en su articulo 213 prevé que
si “la demanda no reune los requisitos se inadmitira”, al
margen de la falencia advertida en precedencia, se entrara a
evidenciar que en las censuras propuestas por la defensa
tampoco se cumplieron las minimas exigencias de critica

logica y suficiente demostracion.
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3. Sobre la demanda en particular:

Primer cargo:

Como en sintesis el libelista, con fundamento en la
causal segunda de casacion prevista en el articulo 181 de la
Ley 906 de 2004, denuncia que a los procesados GABRIEL
LozAaNO PENA y ELBER ALONSO LozZANO UMANA, en la diligencia
de indagatoria, no se les imputo juridicamente el delito de
abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto, sino el
abuso de funcion publica y, sin embargo, en la resolucion
acusatoria y en las sentencias de instancia se les dedujo el

primero de los ilicitos en cita.

Pero demas, que tanto en la resolucion acusatoria
como en la sentencia de primer grado se hizo alusion al delito
de abuso de funcion publica, mas no al de abuso de
autoridad por acto arbitrario e injusto, de manera que los
implicados a la postre se defendieron de esa primera

conducta y no de la ultima.

E igualmente, que vista la imputacion que
originalmente se les dedujo a los procesados GABRIEL LOZANO
PENA y ELBER ALONSO LozANO UMANA (abuso de funcion
publica) y la conducta por ellos ejecutada, se les ha debido
absolver; de lo anterior se sigue que la censura planteada en

esos términos se debia inadmitir, toda vez que no tuvo en
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cuenta la realidad procesal ni la ley, como tampoco los

principios que gobiernan el recurso de casacion.

En lo que atane a este ultimo aspecto, se evidencia que
en este caso el censor falta al principio de autonomia, el cual
alude a que cada causal y motivo que le dé sustento debe
enunciarse y demostrarse de una manera particular y por
separado, basicamente porque tanto la argumentacion que
exige cada una es diversa, como también lo son las

consecuencias que se derivan de ellas.

En el caso particular el desconocimiento de dicho
principio se dio por partida doble, pues, de un lado, en el
cargo se alegan dos motivos de nulidad, es decir, que a los
procesados no se les imputo juridicamente en la diligencia
de indagatoria el delito por el que a la postre fueron
condenados, pero ademas, que la resolucion acusatoria y la
sentencia de primer grado presentan irregularidades en su
motivacion. Igualmente, se pregona un vicio in iudicando
basado en que vista la conducta realizada por los implicados,

se los ha debido absolver.

De otra parte y en cuanto hace referencia a los vicios
in procedendo que alega el recurrente, debe precisarse que si
bien el demandante invoca la causal segunda de casacion
prevista en el articulo 181 de la Ley 906 de 2004, a través de
la cual se pueden alegar nulidades por yerros de estructura

o de garantia, cabe mencionar que en realidad el censor ha

21



Casaciéon No. 49730

GABRIEL LOZANO PENA

ELBER ALONSO LOZANO UMANA

debido perfilar la censura con apoyo en la causal tercera de
casacion consagrada en el articulo 207 de la Ley 600 de

2000, pues segun se dejo expuesto en precedencia, esta

ultima es la que se debe tener en cuenta.

Ahora bien, es del caso anotar que cuando como en
este caso se invoca la causal de nulidad, la Sala tiene
decantado que al impugnante le corresponde precisar la
especie de irregularidad sustantiva generadora de Ila
invalidacion, los fundamentos facticos y las normas
vulneradas, asi como las razones del quebranto; labor
argumentativa que debe desarrollar ajustandose a la

realidad procesal.

Asi mismo, el censor ha de determinar el tramo de la
actuacion donde el defecto surte sus consecuencias,
expresando la causa por la cual no hay manera distinta de
restaurar el derecho menoscabado que optar por la

declaratoria de nulidad.

Ademas, es del resorte del recurrente acreditar que la
irregularidad denunciada produce una secuela negativa y
esencial en la declaracion de justicia contenida en el fallo
impugnado, pues el recurso extraordinario no puede
sustentarse en especulaciones o en aspectos incapaces de

originar el desconocimiento de garantias.

Al margen de que como se dejo expuesto, cada causal

y motivo que le dé sustento se debe formular por separado,
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se observa que carece de fundamento la irregularidad
alegada por el impugnante basada en que en la practica de
las diligencias de indagatoria de los procesados GABRIEL
LozANO PENA y ELBER ALONSO LOZANO UMANA no se les imputo
juridicamente el delito por el cual finalmente fueron

condenados.

En efecto, de conformidad con lo preceptuado los
articulos 495 y siguientes de la Ley 522 de 1999, en donde
se regula el desarrollo de la diligencia de indagatoria, la
Unica advertencia que se hace es la relativa a que al
procesado se le interrogara por los “hechos” por los que se
ha producido su vinculacion, de tal manera que en modo
alguno existe el deber legal de imputar juridicamente la

conducta punible que ha dado lugar a la misma.

Cabe senalar al respecto que en efecto a los inculpados
GABRIEL LO0zZANO PENA y ELBER ALONSO L0zANO UMANA se los
interrogd exhaustivamente acerca de los hechos por los
cuales se resolvio escucharlos en indagatoria, pero ademas,
que a partir de la resolucion acusatoria tuvieron la
oportunidad de conocer de la imputacion por el delito de
abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto, respecto del

cual se defendieron sin ninguna limitacion.
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Resulta entonces oportuno recordar que la Sala, al
conocer un caso en donde se alegaba una irregularidad

semejante a la que ahora concita la atencion, afirmo®:

...la supuesta irregularidad derivada de no haber imputado
juridicamente el cargo de peculado culposo durante la
indagatoria no ostenta la gravedad y trascendencia necesarias
como para impedir el ejercicio de los derechos de defensa y
contradiccién y generar la nulidad de lo actuado, pues los hechos
sustento de la imputacién fueron materia de amplio
interrogatorio en el desarrollo de la misma diligencia, como asi lo
reconoce el casacionista a través de los apartes que de ella
transcribe, maxime cuando en el Cédigo Penal Militar no existe
previsiéon similar a la del inciso tercero del articulo 338 de la Ley
600 de 2000 que exige poner de presente durante la indagatoria

la imputacién juridica provisional.

Ademas, como lo tiene dicho de antano la Sala, el proceso
penal se rige por el principio de progresividad cuya caracteristica
fundamental es que se avanza de un grado de ignorancia
(ausencia de conocimiento) hasta llegar al de certeza, pasando
por la probabilidad, por lo cual resulta apenas obvio que la
imputaciéon juridica que se haga en un momento procesal como
la indagatoria que, por lo general, como aqui ocurrid, tiene lugar
en estadios incipientes de la actuacion, no es vinculante frente a
decisiones ulteriores, pues el mejor juicio del funcionario o la
prueba sobreviniente pueden incidir en la variacion de la
adecuacion tipica de la conducta que se endilga, circunstancia
que ha conducido a precisar que lo que definitivamente no puede
ser objeto de variacién es el nucleo esencial de la imputacion

factica’.

6 CSJ AP, 13 may. 2009, 31 052.
7 “Auto de fecha febrero 14 de 2002, rad. 18457.”
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Evidenciada la carencia de fundamento de la
irregularidad alegada por la defensa en torno a la diligencia
de indagatoria de los incriminados, se ofrece necesario
senalar que a igual conclusion se llega frente a la defectuosa
motivacion de la resolucion acusatoria y la sentencia de

primera instancia que predica el mismo sujeto procesal.

En efecto, no es cierto que en la resolucion acusatoria
se haya hecho referencia al delito de abuso de funcion
publica y omitido hacerlo respecto del ilicito de abuso de

autoridad por acto arbitrario e injusto.

Basta remitirse al contenido de esa pieza procesal para
percatarse que, una vez se dijo que si bien al resolverle la
situacion juridica provisional a los incriminados se hizo
alusion al delito de abuso de funcion publica, se precisé que
la conducta de los implicados se adecuaba al ilicito de abuso

de autoridad por acto arbitrario e injusto.

Asi las cosas, un asunto es que en el pliego de cargos
se haya hecho alusion al delito de abuso de funcion publica
para descartarlo y otro bien distinto es que de manera
indistinta se haya mencionado éste y se le haya confundido
con el de abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto,
pues al respecto no sobra agregar que una vez se desecho el
primero, todo el analisis se cifro en el ultimo, para lo cual se

trajo a colacion la prueba que lo demostraba.
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De otra parte, en la sentencia de primera tampoco se
observa la ambivalencia que alega el libelista, pues de
manera clara se hace referencia exclusiva al delito de abuso
de autoridad por acto arbitrio e injusto, de donde se sigue
que tal como se dejo anotado desde el comienzo, el
recurrente no tiene en cuenta la realidad procesal al alegar

las irregularidades que a juicio se produjeron.

Cabe anadir que por igual carece de asidero la
afirmacion del impugnante acerca de que en la sentencia del
a quo se hizo alusion a que los implicados fueron “acusados”
“por otros delitos” sin precisar cuales, pues si bien se utilizo
la expresion “acusados” en ese momento, se lo hizo para
significar que los incriminados GABRIEL LOZANO PENA y ELBER
ALONSO LozAaNO UMANA habian sido “investigados” por otras
conductas punibles, valga decir, por la de abuso de funcion
publica y lesiones personales, mas a reglon seguido se indico
sin ambages que solo eran juzgados por el ilicito de abuso de

autoridad por acto arbitrario e injusto.

Ahora, mayor desacierto experimenta la censura como
quiera que el recurrente lanza predicados encaminados a
buscar la absolucion de los procesados, en particular bajo el
argumento que de haber prevalecido la imputacion juridica
inicial por el delito de abuso de funcion publica, entonces a

la postre se habria exonerado a los implicados.
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Esa postura, amén de contrariar el principio de
autonomia, pues el defensor al comienzo discute vicios in
procedendo y ahora insinua uno in iudicando, por igual
resulta infundada, toda vez que desconoce el contenido de la
prueba que dio lugar a predicar el delito de abuso de
autoridad por acto arbitrario e injusto, asi como el analisis
que al respecto —y de manera exhaustiva— trae la sentencia

impugnada.

Segundo cargo:

Como en esta oportunidad el recurrente, con
fundamento en la Ley 906 de 2004, alega la violacion directa
de la ley sustancial por cuanto el Tribunal incurrié en la
“aplicacion erronea” del articulo 416 del Codigo Penal que
describe el delito de abuso de autoridad por acto arbitrario e
injusto, pues, a su juicio, se ha debido acusar y condenar a
los procesados GABRIEL LOZANO PENA y ELBER ALONSO LOZANO
UMANA por el ilicito previsto en el articulo 428 ibidem, es
decir, por el de abuso de funcion publica, de manera que
como no fue asi se debe retrotraer la actuacion al momento
de calificar el meérito del sumario para corregir el yerro
anotado, de esto se sigue que la censura planteada en esos

términos por igual se habria inadmitido.

En primer término, se equivoca el censor al invocar la
violacion directa de la ley sustancial con fundamento en el

Estatuto Procesal Penal de 2004, pues como se dejo

27



Casaciéon No. 49730

GABRIEL LOZANO PENA

ELBER ALONSO LOZANO UMANA

explicado desde el inicio de la parte considerativa de esta

determinacion, en el caso de la especie, en relacion con el

recurso de casacion, se debe aplicar la Ley 600 de 2000.

De otra parte, si bien el demandante alega como
sentido de violacion la “aplicacion erréonea” del articulo 416
del Codigo Penal, cabe senalar que conforme a la
jurisprudencia de la Sala, visto el alcance del ataque
propuesto, se tiene que en realidad pretendié discutir la
aplicacion indebida de la norma en cita, pues este concepto
de vulneracion alude a los casos en donde la norma que
resuelve el caso no es utilizada por el juzgador de segundo

grado sino otra.

De otro lado, como la pretension del recurrente es que
se acuse y juzgue a los implicados GABRIEL LOZANO PENA y
ELBER ALONSO LozANO UMANA por el delito de abuso de funcion
publica en lugar del ilicito de abuso de autoridad por acto
arbitrario e injusto, de esto se sigue que el censor esta

proponiendo un error en la calificacion juridica.

En esa medida, tal aspiracion envuelve dos yerros. El
primero, relativo a que la defensa careceria de interés para
el efecto, por cuanto no repara en que mientras que la pena
para el delito de abuso de autoridad por acto arbitrario e
injusto por el que se procedi6 en este asunto no tiene pena

privativa de la libertad (solo pérdida del empleo o cargo y
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multa), el de abuso de funcion publica si la tiene (prision de

1 a 2 anos e inhabilitacion de derechos y funciones publicas).

Asi las cosas, de admitirse la reclamacion del abogado
de los implicados, se llegaria a la conclusion de que deberian
ser juzgados por un delito mas grave del que en efecto fueron

convocados a Corte Marcial.

Ahora, si en gracia de discusion se diera pabulo a esa
singular propuesta del recurrente, es evidente que la causal
que ha debido alegar era la de nulidad, pues se estaria
promoviendo un cambio mas gravoso en la imputacion

juridica para los enjuiciadoss.

Al margen de ese par de desaciertos formales del
defensor, se tiene que en gracia a discusion tampoco logro
desarrollar la censura que propuso, pues a partir de hacer
su propia interpretacion de la resolucion acusatoria, asegura
que a partir de los elementos constitutivos del delito de
abuso de funcion publica se dedujo el de abuso de autoridad
por acto arbitrario e injusto, cuando lo cierto es que una vez
se descarto la configuracion de aquella conducta punible
porque los procesados en modo alguno tenian la
competencia para ordenar el desalojo del inmueble ocupado
de hecho por el denunciante, toda vez que la misma estaba
en cabeza del alcalde del municipio, se procedié a demostrar

la estructuracion de esta ultima infraccion.

8 Al respecto ver CSJ SP, 8 jun. 2006, rad. 21392, entre otras.
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De otra parte, la transcripcion que hace el recurrente
del fallo del a quo con el fin de evidenciar que a pesar de que
los procesados fueron acusados por un solo delito, en la
sentencia se hizo alusion a que habian cometido varias
infracciones, obliga a recordar que, tal como se preciso al
analizar el primer cargo, tal afirmacion se hizo para significar
que los encartados inicialmente fueron “investigados” por
plurales infracciones, pero que después se determino
convocarlos a Corte Marcial por una sola, esto es, la de

abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto.

Cabe senalar que resulta bien curiosa la manera de
argumentar del defensor, toda vez que al final se empena por
demostrar que como sus asistidos cometieron el delito de
abuso de funcion publica, entonces han debido ser acusados
por tal infraccion, respecto de la cual a su vez concluye que

debio absolvérselos.

En esa medida, ingenua, por decir lo menos, es la
postura del impugnante, pues en esencia lo que en el fondo
pretende es que se retrotraiga la actuacion para que los
procesados sean acusados por un delito, respecto del cual
son inocentes por atipicidad objetiva, olvidando su conducta
si es tipica frente al delito de abuso de autoridad por acto

arbitrario e injusto.
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4. Casacion oficiosa:

En ejercicio de las facultades conferidas en el articulo
216 de la Ley 600 de 2000, observa la Sala la eventual

vulneracion del principio de legalidad de la pena.

Conforme se dejo expuesto en el recuento de la
actuacion procesal, los procesados JEFTE DANIEL BARAJAS
RIVERA y Luis EMILIO PEREZ RODRIGUEZ fueron condenados
como coautores de los delitos de lesiones personales y abuso
de autoridad por acto arbitrario e injusto, imponiéndoseles
las penas de 1 ano y 15 dias de prision y multa de 2 salarios
minimos legales mensuales vigentes para la época de los

hechos.

Al respecto se observa que en relacion con la
determinacion de la pena frente a los citados, el juez de

primer grado senalo que los condenaba por:

el punible de lesiones personales en concurso con el de
abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto, [asi que como]
la pena mas alta es la correspondiente a las lesiones personales
que trata el articulo 112, inciso primero, de la Ley 599 de 2000,
la cual fija como pena prisiéon de uno (1) a dos (2) anos, habra

que partirse del minimo...
Pero como se presenta el concurso, es menester aumentar

este minimo conforme al articulo 32 (sic) del Cédigo Penal Militar

asi: a un (1) ano de prisiéon se le aumentan quince (15) dias de
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prision, para un total de un (1) ano y quince (15) dias de prision

y multa de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Cabe indicar que en el caso de la especie, la
incapacidad definitiva que se le fijo al denunciante LUIS
CARLOS ALVES LOUREIRO, por razon de las lesiones personales

padecidas, fue de 25 dias sin secuelas médico legales.

Ahora, el inciso primero del articulo 112 del Codigo
Penal prevé, en relacion con el delito de lesiones personales

consagrado en el articulo 11 ibidem, lo siguiente:

St el dario consistiere en incapacidad para trabajar o en
enfermedad que no pase de treinta (30) dias, la pena sera de

prision de uno (1) a dos (2) anos.

Por su parte, el articulo 416 el mismo Estatuto
Punitivo, en donde se describe el delito de abuso de

autoridad por acto arbitrario e injusto, preceptua:

El servidor publico que fuera de los casos especialmente
previstos como conductas punibles, con ocasion de sus funciones
o excediéndose en el ejercicio de ellas, cometa acto arbitrario e

injusto, incurrira en multa y pérdida del empleo o cargo.

Como se puede apreciar, es claro que esta ultima

infraccion no tiene pena privativa de la libertad.
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En esa medida, se observa que si bien el juzgador de
primer grado, de conformidad con lo estipulado en el articulo
30 del Codigo Penal Militar, tomo6 acertadamente como punto
de partida para dosificar la pena, la prevista para el delito de
lesiones personales por ser la mas grave, erro al fijar la que
correspondia para la conducta punible de abuso de
autoridad por acto arbitrario e injusto, pues, para punirlo,
incremento la pena privativa de la libertad en 15 dias,
cuando como se viene de evidenciar, tal ilicito no contempla

una sancion de esa naturaleza.

Asi las cosas, es claro que se desconoci6 el principio
de legalidad de la pena, por cuanto el delito de abuso de
autoridad por acto arbitrario e injusto no tiene pena de

prision.

Por tanto, sera necesario fijarle la pena privativa de la
libertad a los procesados JEFTE DANIEL BARAJAS RIVERA y LUIS
EMILIO PEREZ RODRIGUEZ en un (1) ano y exclusivamente en

relacion con el delito de lesiones personales.

De otra parte, se observa que el delito de lesiones
personales previsto en el inciso primero del articulo 112 del
Codigo Penal no tiene pena de multa, no obstante, en el caso
particular se evidencia que a los procesados BARAJAS RIVERA
y PEREZ RODRIGUEZ se le fijo tal sancion en dos salarios
minimos legales mensuales vigentes por razéon de que dicha
conducta punible concursé con la de abuso de autoridad por

acto arbitrario e injusto que si la tiene.
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Bajo esa perspectiva, corresponde por igual corregir el
yerro recién advertido y fijarle a los inculpados JEFTE DANIEL
BARAJAS RIVERA y Luis EMILIO PEREZ RODRIGUEZ la pena de

multa en un (1) salario minimo legal mensual vigente.

Ahora, se observa que a los procesados en cita no se
les impuso la pena de pérdida del empleo o cargo, a pesar
que la misma esta prevista para el delito de abuso de
autoridad por acto arbitrario e injusto que se les imputo,
yerro que en este momento no es posible enmendar en razon
del principio de non reformatio in pejus, pues, de un lado,
respecto de los procesados JEFTE DANIEL BARAJAS RIVERA y
Luis EMILIO PEREZ RODRIGUEZ no se impugno en su contra en
esta sede, pero ademas, quienes si lo hicieron fueron
unicamente los coprocesados GABRIEL LOZANO PENA y ELBER

ALONSO L0zANO UMANA.

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. INADMITIR la demanda de casacion presentada por
el defensor de GABRIEL LOZANO PENA y ELBER ALONSO LOZANO

UMANA.
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2. CASAR oficiosa y parcialmente la sentencia, en
consecuencia, fijar la pena para los procesados JEFTE
DANIEL BARAJAS RIVERA y LUIS EMILIO PEREZ RODRIGUEZ en un
(1) ano de prision y multa de un (1) salario minimo legal

mensual vigente.

3. PRECISAR que las restantes determinaciones que

se adoptaron en el fallo impugnado se mantienen incélumes.

Contra esta providencia no procede ningin recurso.

Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de

origen.

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
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FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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