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EL DELITO DE LA DESERCION FORMAS DE EJECUCION

EFRAIN OSWALDO PACHECO?

INTRODUCCION

La naturaleza juridica del delito de la desercion en el ambito juridico colombiano, ¢codmo
se realiza la accion?, en qué momento se consuma, Yy desde cuando se cuentan los términos
para la prescripcion de la accion penal, estudiare si la desercion es un delito de ejecucion
permanente como hasta ahora se interpreta, o si es de ejecucion instantanea, pienso que

este es el tema importante y el objeto de este ensayo.

Este interrogante se hace al momento de definir temas como el de los términos de la
prescripcion y otros aspectos necesarios para que opere el derecho penal militar, es
primordial para que los todos moduladores se guien en su profesion y que es interesante

ahondar, para dar mayor seguridad juridica.

Esta investigacidn es necesaria para dilucidar y alcanzar un consenso acerca del delito de
desercidn, en su entorno social, politico, en el contexto nacional se expondra ¢si es de
ejecucion permanente o instantanea?, asi mismo como se ha venido ejecutando por parte
de los operadores juridicos, en particular la justicia especializada, en este caso La Justicia
Penal Militar, con esto se pretende dar una luz al operador, defensores publicos, litigantes,
al momento de interpretar la norma, y la aplicacion de la misma, a fin de evitar
interpretaciones juridicas diferentes, ademas crear la inquietud en ellos a fin de garantizar la

efectividad en aplicacion de los principios contemplados en la constitucion nacional.

2 De profesion abogado, graduado en la universidad Incca de Colombia, me desempefio actualmente como notificador en
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PREGUNTA DE LA INVESTIGACION

¢CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE LA DESERCION EN
COLOMBIA?

¢ Qué es el delito de desercion y como es su ejecucion?
¢Cuales son las causas para cometer el delito de la desercion?

¢Por queé se comete el delito de desercion?

RESUMEN

Se enfoca dentro de un marco teérico fundamental. Al igual permite discernir en mi sentir,
como a partir de la jurisprudencia y los diferentes pronunciamientos de la corte suprema de
justicia, y la justicia penal militar, se han pronunciado respecto a el delito de la
desercion, todo esto dentro en contexto nacional, y en cada una de las unidades militares
y de policia, en el cual los soldados, y los auxiliares de policia, como ciudadanos que
prestamos el servicio militar obligatorio, cometemos el delito, como se estructura, donde se
da la mayor incidencia, y trabajare el tema en concreto, analizare si este se realiza en un
solo acto, o si es de ejecucion permanente, es decir que el accionante, hasta tanto no se
ponga nuevamente a dérdenes de su superior jerarquico en su respectiva unidad, cesaria el
delito.

Lo anterior busca beneficiar a los operadores juridicos de justicia especializada y a los
defensores de los miembros uniformados de la fuerza pablica, esto aclara el panorama en

los procesos por este delito.

PALABRAS CLAVE

DESERCION / DELITOS DE EJECUCION INSTANTANEA Y PERMANENTE

ABSTRACT



It focuses within a critical theoretical framework. As you can discern | feel, as from the
case law and the various pronouncements of the Supreme Court and the military criminal
justice, have spoken about the crime of desertion, all within a national context, and in each
of the military units and police, in which soldiers and police auxiliaries, as citizens we
serve compulsory military service, commit the crime, how it is structured, the highest
incidence occurs, and will work the particular topic, assess whether or not this is done in a
single act, or if permanent execution, meaning that the plaintiff, until it is put back on

orders from his superior in their respective unit would cease crime.

This seeks to benefit operators specialized legal justice and defenders of the uniformed

members of the security forces, this clears the picture in the processes of this offense.

DROPOUT / CRIMES OF EXECUTION INSTANT AND PERMANENT

NATURALEZA DEL DELITO DE LA DESERCION

Analizare el delito de desercion en el contexto colombiano, como se materializa, cual es
nuestro deber, que estd consagrado en la constitucion, el de prestar el servicio militar,
como y por qué teniendo esa obligacién supralegal algunos soldados y auxiliares de policia
gue se cobijan por estas normas deciden no continuar su servicio militar , esto sin saber
las razones justificadas o no, por las cuales deciden incurrir en esta conducta tipica, que
se encuentra inmersa dentro del articulado castrense, estd normatividad también estd
prevista en la Constitucion Nacional de 1991, en su articulo 216 determina dos previsiones
relativas al servicio militar obligatorio. En primer lugar, dispone la obligacion general de
todos los colombianos de tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para
defender la independencia nacional y las instituciones publicas.

En segundo término, la norma constitucional difiere al legislador la determinacion de las
condiciones gue en todo tiempo eximen del servicio militar, asi como de las prerrogativas
por la prestacion del mismo.

A partir de esta reserva de ley prevista en la Constitucion, fue adoptada en la Ley 48 del 3
marzo 1993, que regula el servicio de Reclutamiento y Movilizacion y que complementaba
la ley 4 de 1991, vy decreto 2853 de 1991, articulo 29 establece el servicio militar

obligatorio para bachilleres en la policia nacional como una modalidad del servicio militar,



que se prestara en los cuerpos de policia local, bajo la direccion y mando de la policia
nacional con una duracion de un afio dentro de los cuales estipula 3 meses de
entrenamiento y nueve para la prestacion del servicio, que coinciden con el los periodos
académicos legales.

En lo que respecta al asunto objeto de analisis, el articulo 27 de la ley 48 establece las
exenciones en todo tiempo, respecto de las cuales la persona exenta del servicio no esta
obligada a prestarlo ni a pagar la cuota de compensacion militar. En esta categoria se
encuentran (i) los “limitados™ fisicos y sensoriales permanentes; y (ii) los indigenas que

residan en su territorio”. Corte Constitucional. (2014).

También la ley 48 de 1993, en su articulo tercero servicio militar obligatorio. Todos los
colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan
para defender la independencia nacional y las instituciones publicas con las prerrogativas y
las exenciones que establece la presente ley.

Articulo decimo, obligacion de definir la situacion militar. Todo varon colombiano est
obligado a definir su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de
edad, a excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando obtengan su
titulo de bachiller. La obligacion militar de los colombianos termina el dia en que cumplan
los cincuenta (50) afios de edad, articulo once, duracion servicio militar obligatorio. El
servicio militar obligatorio bajo banderas tendra una duracion de doce (12) a veinticuatro
(24) meses, segun determine el Gobierno, ahora se hace necesario saber que el
incorporado no esté bajo una de esta causales ya no se podria juzgar por este delito ya su
incorporacion se tornaria ilegal y existiria atipicidad en la conducta. Se entiende por
atipicidad aquella conducta no descrita previamente en la ley o que se encuentre bajo un

eximiente de responsabilidad.

De este delito estan exentos los jévenes que prestan el servicio en el instituto nacional
penitenciario los cuales se rigen en lo disciplinario por la ley 734 de 2002, y por los delitos

gue cometieren, le corresponderia la justicia ordinaria.

Es asi que existen pronunciamientos como la sentencia SU- 200 de abril 17
de 1997, Ms. Ps.. CARLOS GAVIRIA DIAZ vy JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO, “La razonabilidad en el cumplimiento de la

obligacion constitucional de prestar el servicio militar. Esta Corte ha destacado en

varias de sus sentencias que la de prestar el servicio militar es una obligacion de



rango constitucional impuesta a todos los colombianos, con las Unicas excepciones
de quienes, considerada su situacion especifica, se encuentren en uno de los casos
de exencioén taxativamente sefialados en la ley.” Corte Constitucional, 1997, Con
esta sentencia se tratd de unificar criterios para la prestacion del servicio

militar, y sus excepciones.

Retomando el tema central tratado hay dos leyes coexistentes tanto en la ley 1407 del 17
de agosto de 2010, contempla como un delito contra el servicio. “articulo 109
DESERCION incurrira en prision de ocho meses a dos afios, quienes estando incorporado
al servicio militar realice alguna de las siguientes conductas:
1- Se ausente sin permiso por amas cinco dias consecutivos del lugar donde preste su
servicio.
2- No se presente a los superiores respectivos dentro de los 5 dias siguientes a la fecha
en que se cumpla un turno de salida, licencia, incapacidad, un permiso o
terminacion de comision u otro acto del servicio o en que deba presentarse por
traslado.
3- Traspase sin autorizacion los limites sefialados al campamento por el jefe de las
tropas en operaciones militares.
4- El prisionero de guerra que recobre su libertad hallandose en territorio nacional y
no se presente en el término previsto en los numerales anteriores.
5- EIl prisionero de guerra que recobre su libertad en territorio extranjero y no se
presente ante cualquier autoridad consular o no regrese a la patria en el término de
30 dias, o después de haber regresado no se presente ante la autoridad militar, en
el término de cinco dias.
6- Los condenados por este delito, una vez cumplida la pena, continuaran cumpliendo

el servicio militar por el tiempo que les falte.

Especialmente hace alusion a la pena accesoria la cual consiste en que cumplida la pena el

infractor tiene que continuar con el servicio militar hasta completar su tiempo.

En el presente articulo no mencionaremos los numerales cuarto y quinto ya que la
investigacion solo se enfocara en los ciudadanos que presta el servicio militar que son los

soldados bachilleres, regulares y auxiliares de policia de Colombia.

Por su parte el antigua ley 522 de 1999, lo recoge de igual forma en su articulo 128,

incurrird en prision de seis meses a 2 afios quien estando incorporado al servicio militar



realice alguna de las siguientes conductas..., los mismos numerales arriba descritos, pero
con un procedimiento diferente al del primer caso el procedimiento oral, y este un sistema
puramente inquisitivo, dentro del cual encontramos un procedimiento especial contenido
en el articulo 578 de ley 522 de 2000, modificado por la ley 1058 de 2006, que
establece un tramite especial para ciertos delitos dentro de los cuales tenemos la desercion,
y el articulo 579 que determina unos términos mas cortos con los cuales facilitan el

juzgamiento en aplicacion de del principio de administracion de justicia para este delito.

Otro punto de andlisis sera la prescripcion de la accion penal, en la ley 522 de 1999, la que
actualmente nos rige que es de dos afios contados partir de la ocurrencia del hecho, la cual
se interrumpe con la ejecutoria de la resolucion de acusacion. En el procedimiento especial
de la ley 1058 es con la ejecutoria del auto de la iniciacion del juicio, de ahi en adelante

se cuenta un nuevo término por el 50 % del tiempo inicialmente contabilizado.

Por otro lado articulo 83 del codigo penal militar, en la ley 1407 de 2010, el término para

prescripcién de la accidn es de una afio y se interrumpe con la formulacion de imputacion.

RESENA HISTORICA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR EN COLOMBIA

Nos apartaremos del tema principal para hacer una breve resefia historica de codmo nace la
justicia penal militar en Colombia, hecha para judicializar los delitos cometidos por los
militares en servicio activo Yy los integrantes de la policia nacional de Colombia, cuando

esta ligados directamente servicio que prestan.

A Colombia llega traida por los conquistadores esparioles durante el afio de 1492, tenian
por ordenanzas reales y las leyes de indias que se materializaban a través de consejos de
guerra los cuales conocian de delitos cometidos por los militares espafioles en relacion con
su servicio y otros comunes los cuales el requisito principal por los que los acogia era
simplemente pertenecer a las fuerzas militares, esto constituia el famoso fuero militar,
jurisdiccion ejercida por los altos mandos apoyados por un letrado, se cono que la primera
vez que se aplico en Colombia fue en contra de tres oficiales del ejército patriota por una
posible insubordinacion en contra del general Antonio Narifio y juzgados por la legislacion
espafola, mas adelante en la constitucion del afio 1811, el entonces presidente de Colombia
Jorge Tadeo Lozano adopto la legislacion militar espafiola en un titulo Unico de la fuerza

publica, “el fuero militar se conservara como hasta aqui”, esta persistié hasta la entrada de



la independencia, hasta que en el afios de 1837, encargo el entonces secretario de guerra
General Pedro Alcantara Herran la redaccion del nuevo codigo militar que quedd
inconcluso por el fallecimiento de su autor, pero el fuero se reconocidé en todas las
constituciones desde 1830 hasta 1886, periodos en los cuales se dieron guerra civiles
sucesivas, durante el cual en 1832 se instituyo el delito de traicion en contra de la patria,
solo desde el punto de vista politico para evitar la intromision de los militares en politica,
solo hasta 1859 se introdujo el codigo penal militar, se organizo la fuerza publica y la
jurisdiccion penal militar mediante la ley 35 de 1881, se mantuvo en la constitucion de
1886 y hasta antes de la promulgacion de la constitucion de 1991, en la cual altos mandos

eran la primera instancia y el tribunal superior militar la segunda instancia.

En la actualidad en vigencia de la constitucion de 1991 se incluye en los articulos 116 y

221, el ultimo fue modificado por el acto legislativo 02 de 1995.

En el 27 de diciembre 2012 de reformo el articulos 116, 152, 221 mediante el acto
legislativo 02 de 2012.

El anterior acto legislativo fue declaro inexequible por vicios de trdmite y formacion,
mediante sentencia C-740 de la corte constitucional Mp. Nilson Pinilla, ante esta

eventualidad el gobierno interpuso un recurso el cual no prospero.

El 19 de marzo de 2013 del gobierno nacional radica un nuevo proyecto de reforma de ley
estatutaria y la corte mediante sentencia SC-388 de 2014, se inhibid por carencia actual

de objeto del anterior acto legislativo.

El ministro de defensa presenta un nuevo proyecto el 11 de septiembre de 2013, por la cual
se reforma la justicia penal militar y policial y crea la fiscalia general penal militar,
organiza su cuerpo técnico de investigacion, requisitos para los cargos y disposiciones para
implementar el sistema acusatorio, radicado mediante el proyecto numero 85 senado y 210
camara, gque finalmente se aprob6 mediante la ley 1765 de 23 de julio de 2015.(Direccién

Ejecutiva de Justicia penal Militar,2015,p 1,2)

La corte constitucional con la sentencia C-084 de febrero 24 de 2016, declaro
exequible en inciso segundo del articulo primero, “En la investigacion y
juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en
relacion con un conflicto armado o un enfrentamiento que retna las condiciones

objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas y



principios de este”, del acto legislativo 01 de 2015 que reformo el articulo 221 de

la constitucién nacional

Otro aspecto a tener en cuenta es las posibles razones por la cuales se comete el delito de la
desercion, dentro los cuales el que méas se ha discutido en estos tiempos es la objecion de
conciencia cuyo significado es el argumento o razén de caracter ético, religioso por la cual
una persona se opone a disposicién oficial como las de prestar el servicio o practicar un
aborto, la constitucion nacional lo incluye en el articulo 18, Se garantiza la libertad de
conciencia. Nadie sera molestado por razén de sus convicciones o creencias ni compelido a
revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia, y el articulo 19 Se garantiza la libertad
de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar libremente su religion y a difundirla en

forma individual o colectiva.
También esta contemplado en la declaracion de los derechos humanos de 1948,

“Articulo 18: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de
creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en pablico como en privado, por la ensefianza, la practica, el

culto y la observancia.”.

En un reciente pronunciamiento de la corte constitucional la sentencia tutela T-314 de
2014, manifesto.

“ La objecion de conciencia frente a la prestacion del servicio militar obligatorio

(reiteracion de jurisprudencia)

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 48 de 1993, todo varén
colombiano esta obligado a definir su situacion militar a partir de la fecha en que
cumpla la mayoria de edad. Esto a excepcion de los estudiantes de bachillerato,
quienes deben definir su situacién a partir del momento en que obtengan el

respectivo titulo de bachiller.

Sobre el alcance de esta disposicion, en relacion con la objecion de conciencia.
Desde la Sentencia C-728 de 2009 la Corte vario su postura jurisprudencial, al
determinar que el legislador con la expedicion de la Ley 48 de 1993, no incurrié en

una omision legislativa relativa al excluirla como causal de exencion de la



prestacion del servicio militar obligatorio, puesto que su aplicacion no requiere de
un desarrollo legislativo posterior, dado que se desprende de la fuerza normativa de
la Constitucién (art. 4 C.P.) y para lo cual basta invocar los derechos fundamentales
a la libertad de conciencia (Art. 18 de la C.P.) y a la libertad de cultos y de religion
(Art. 19 de la C.P.).

Esto es lo que en la categorizacion propuesta por Zagrebesky, se denominan normas
de eficacia directa cuya estructura es lo suficientemente completa, de tal manera
que operan frente a casos concretos; siempre y cuando se cumplan determinadas

condiciones.”.

Dentro de las sentencias citadas para fundamentar su decisién tomo la sentencia T-430 de
2013
“En la Sentencia T-430 de 2013 la Corte reconocié que la objecion de conciencia al

servicio militar obligatorio es un derecho fundamental de aplicacion inmediata

derivado de la libertad de conciencia. La sentencia sostuvo al respecto:

“La proteccion de la libertad de conciencia tiene funciones y propositos
estructurales en un estado social y democratico de derecho. Aunque no le
corresponde a la Corte Constitucional establecer una definicion completa y
definitiva de lo que se ha de entender por ‘libertad de conciencia’ y menos ain por
‘conciencia’, si se ha referido a algunas de las maneras de usar el concepto en el
campo de los derechos fundamentales. La jurisprudencia constitucional se ha
referido al ejercicio de la libertad de conciencia en diferentes contextos y ambitos
humanos. La libertad de conciencia, en tanto derecho fundamental, se protege ante
todo como una facultad individual, propia de cada persona, sin perjuicio de las
protecciones propias de comunidades étnicas y tradicionales de la nacion.
Desconocer la libertad de conciencia de una persona, obligandola a revelar sus
creencias o0 a actuar en contra de ellas, es una de las maneras mas graves e
impactantes de violentar un ser humano. La conciencia requiere que el estado, la
sociedad y las instituciones en general, den el espacio que todo ser humano necesita
para poder reflexionar, atender su conciencia y actuar segun ella. Este espacio
amplio de libertad busca, como dijo la jurisprudencia, asegurar la posibilidad de

realizar ‘aquellas acciones que la conciencia ordena sin estorbo o impedimento.”.

“En la citada Sentencia T-430 de 2013, frente a tres casos de objecion de conciencia

al servicio militar obligatorio, la Corte se pronuncio en los siguientes términos:



“Es tan claro el reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia, y su
importancia en el orden constitucional vigente, que la jurisprudencia constitucional
ha insistido en que el desconocimiento generalizado de las reglas aplicables en
materia de objecion de conciencia al servicio militar obligatorio, por parte de las
autoridades encargadas de adelantar los procesos de reclutamiento, representa una
amenaza constante a los derechos de libertad de conciencia y libertad de religion y
cultos, de aquellas personas cuyas creencias se ven gravemente afectadas por el
cumplimiento de dicho deber constitucional. En la sentencia T-018 de 2012, al
igual que ocurre en el presente caso, “diversas dependencias del Ejército Nacional
[...] contestaron de forma disimil la presente accion de tutela.” En consecuencia, se
ordend al Ministerio de Defensa que adelantara una campafa de divulgacion de la
sentencia C-728 de 2009 dirigida a “[...] todos los integrantes de la fuerza publica,
en particular, a quienes tienen responsabilidades relacionadas con el reclutamiento

para la prestacion del servicio militar obligatorio [...]”.”.

La defensoria delegada para asuntos constitucionales y legales, de la defensoria del pueblo
elaboro un informe en el 2014 sobre la objecién de conciencia en particular en la
prestacion del servicio militar obligatorio, en cual hace el anélisis de la materia, revisa la
normatividad vigente asi como se ha adelantado en las constituciones de 1886 y 1991,
cual y como es su aplicacion por parte de las autoridades militares, aspectos esenciales de
la incorporacion, el derecho fundamental a la objecion de conciencia, finalmente realiza
una serie de sugerencias y recomendaciones sobre estos temas, en los extractos mas
importantes tenemos “ la entidad logro advertir que, en la practica, quienes pretenden
definir su situacion militar deben enfrentarse a demoras e irregularidades causadas por
(i) la incorrecta aplicacion de la normatividad vigente y la jurisprudencia por parte de la
autoridades militares; (ii) la imposicion de obstaculos y barreras para la definicion de la
situacion militar ; (iii) la extralimitacion de las facultades sancionatorias por parte de las
autoridades militares;(iv) la inexistencia de un sistema nacional de informacion accesible
que permita verificar las situacion militar de los colombianos;(v) la falta de regulacion de
determinadas situaciones no contempladas en la ley 48 de 1993- como la situacion de los
objetores de conciencia o las personas con identidad de género diversa-; (vi) la falta de un
protocolo de desacuartelamiento y la imposicion de barreras que impiden materializarlos
en tiempos razonables , entre otros”, la defensoria llama la atencion sobre el trato

discriminatorio a los personas indigenas y Igtbi cuando se va definir su situacion militar,



y resalta la irregularidades al momento de la incorporacion y que se hace caso omiso a las
ordenes de la corte constitucional, respecto de las detenciones o las llamadas batidas por
parte de las fuerzas militares, asi mismo evidencio la violacion del derecho fundamental de
la objecion de conciencia, que obliga a los vulnerados a recurrir a la tutela como medio de

proteccién de sus derechos.

Al respecto a esto la corte se ha pronunciado en varias sentencias como por el ejemplo C-
058 de 1994, en la que se pronuncié parcialmente sobre el literal b de la ley 48 de 1993,
en la cual exime de la prestacion del servicio a las comunidades indigenas que se

encuentren en su territorio.

FORMAS DE EJECUCION DE LA CONDUCTA PUNIBLE

Lo hay por accion u omision Segun (Castellanos, 2011), “ a) Accion. Segun la teoria del
delito, se entiende por accion todo comportamiento humano positivo dependiente de la
voluntad, que compagina con el resultado especifico perseguido por el sujeto agente de la

conducta punible.”
EL DELITO

Como se encuentra definido en el libro Concepcion Del Delito En El Codigo Penal, es “es
un hecho expresamente previsto como punible por la ley penal al tiempo en que se

cometié y sometido a una pena” (Ruiz, 1983, p.4)

DEFINICION DE DELITO DE EJECUCION PERMANENTE Y DE EJECUCION
INSTANTANEA

Antes de definirlos en palabras del eminente tratadista ALFONSO REYES ECHANDIA

“C) Tipos de conducta instantanea y tipos de conducta permanente. Tipos de
conducta instantanea son aquellos en los que la realizacién del comportamiento

descrito o la produccion del evento sefialado se agotan en un solo momento.

De esta clase es la injuria (art. 313), en cuanto el ataque al honor o la reputacion de
una persona se agota en un instante en que se haga publico; la bigamia (art. 260),

gue se consuma en el instante en que culmina la ceremonia matrimonial; y el aborto



(art. 343), que se estructura en el momento en que se expulsa el feto como
consecuencia de las maniobras realizadas sobre la madre embarazada.

De conducta permanente son aquellos tipos en los que la conducta del sujeto activo
se prolonga en el tiempo, de tal manera que su proceso consumativo perdura
mientras no se le ponga fin por propia determinacidn del agente, como resultado de
maniobras de la victima o en razdn de las circunstancias ajenas a los protagonistas
de la accion.” En estos casos, dice PANNAIN, se ocasiona la lesién de un bien
juridico en un momento dado y se prolonga luego esta situacion a partir del
momento inicial de tal lesion. (Reyes, 1999, p. 139 y 140)

DELITO DE EJECUCION PERMANENTE

Aquel que después de la consumacion continta ininterrumpidamente vulnerando el bien
juridico tutelado por la norma, no se agota en un solo instante, se prolonga en el tiempo, se
configuran con una serie de acciones que especifican a un mismo delito hasta tanto el
accionante no se detenga, dentro estos tenemos como ejemplo claro el secuestro en
cualquiera de sus modalidades, por lo anterior se trae a colacion al doctor EDMUNDO

MEZGER en su obra la antijuridicidad en materia penal

“3) Los delitos permanentes. Son aquellos en los que mediante la manifestacién de
voluntad punible del sujeto activo se crea un ulterior estado antijuridico duradero,
como, por ejemplo, en las detenciones ilegales del paragrafo 239 del Cédigo. En
tales casos existe legitima defensa, en el sentido del paragrafo 53 del Codigo, no
solo contra la conducta que fundamenta tal situacion, sino también contra la
permanencia del estado antijuridico. El concepto de estos delitos es también de
importancia para la complicidad.” (MEZGER, 2005, p.54).

El tratadista FERNANDO VELSQUEZ lo relaciona de la siguiente manera.
“En cuarto lugar, se sefialan los tipos de conducta permanente, esto es aquellos en
los que el comportamiento del agente se renueva de manera continua, permanente,
en el tiempo, como sucede con el concierto para delinquir (articulo 340, inciso 1°,
en concordancia con la ley 733 de 2002, articulo 8°), el secuestro (articulo 168, en

armonia con la ley 733 de 2002, articulo 1°), la fraudulenta internacién en asilo o



clinica (articulo 186, inciso 1°) y el desplazamiento forzado (articulo
180).”(VELASQUEZ, pag.411)

DELITO DE EJECUCION INSTANTANEA

Aquel que se consuma con una sola accion y el sujeto no tiene la potestad de
interrumpirlo o prolongarlo, se agota en una sola accion, como ejemplo tenemos el
homicidio, el hurto, asi se da en cuando se incurre en la desercion del inciso 3, cuando se
traspase sin autorizacion los limites sefialados al campamento por el jefe de las tropas en
operaciones militares, en este evento el delito si se consuma en una sola accién

instantanea.

Es importante dentro del tema tocar en un breve parrafo lo escrito por el doctor
FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, en su libro manual de derecho penal,

“Se mencionan, en tercer lugar, los tipos de conducta instantanea para designar los
supuestos de hecho en los que la realizacion del comportamiento descrito o el
resultado, segln el caso, se agotan en un solo momento. Asi, por ejemplo, la injuria
(articulo 220), el homicidio (articulo 103) o el incendio (articulo 350, inciso 1°).”
(VELASQUEZ, 2005, p. 411).

De todo lo anterior manifiesto que estoy de acuerdo con los anteriores autores en lo que
respecta a los delitos de ejecucion permanente, en especial el de la desercion, es asi que los
juzgadores deberan tenerlo en cuenta a la hora de decidir, en la sentencia y finalmente
citare al doctor GOMEZ PAVAJEAU.

“3) Tipos de conducta instantanea y de conducta permanente. Los primeros son
aquellos en que la afectacion del bien juridico se produce en forma instantanea, es
decir que con una sola accion se ocasiona el menoscabo o la destruccion; mientras
que en los segundos la afectacion del bien juridico se prolonga en el tiempo, de
manera que tal accion permanece vulnerando el bien juridico hasta tanto no cese la
conducta delictuosa; por lo tanto, son tipos penales de conducta permanente

aquellos que protegen intereses juridicos que sélo son susceptibles de menoscabo,



mas no de supresion, y por ello pueden en otras oportunidades volver a ser blanco

de conductas tipicas.”.(Goémez, 1994, p-22)

Este autor refuerza lo tratado a lo largo de este ensayo, y mi posicion frente a esta clase
delitos, ahora bien, es de suma importancia tener en cuenta la prescripcion del delito en
palabras de NISTAL, 2012.

“la prescripcion del delito viene a suponer una renuncia o autolimitacion del
estado al “ius puniendi” motivada por el mero transcurso que un de un periodo de
tiempo, lo que ademas pone de relieve el derecho del presunto implicado a que no
se dilate, indebidamente, la situacién que supone una virtual amenaza de sancion
penal. En definitiva, que la prescripcion del delito supone la extincion de la
responsabilidad criminal de una persona, que con anterioridad al paso de los
distintos plazos establecidos en el propio codigo penal, era responsable
criminalmente de un delito que se hubiese podido imputar dentro de dichos plazos,

pero gque una vez pasados estos queda exenta de responsabilidad penal”.

Ya que como se tome la ejecucion del delito podriamos estar frente a una posible

prescripcion del mismo.

Otro de los aspectos a tener en cuenta es cual jurisdiccion es la competente para juzgar a
los soldados y auxiliares de policia, ya que se sale de la érbita de la justicia ordinaria y
pasa a especializada la cual esta en cabeza de justicia penal militar, y esta tiene el fuero
militar que encierra toda as actuaciones relacionadas directamente con el servicio de los
miembros de las fuerzas militares y de policia, al respecto existe bastante jurisprudencia
emanada de la corte suprema de justicia, por ejemplo tenemos el pronunciamiento en la

sentencia de sala penal de corte explica asi el fuero militar.

“JUSTICIA PENAL MILITAR-Competencia/  FUERO MILITAR/ FUERO

MILITAR-Conductas en relacién con el servicio

1. La Sala ha venido reiterando que dos son las condiciones que se establecen para

que la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos por miembros de la



fuerza publica sea de conocimiento de la justicia penal militar: i) Que el imputado
al ejecutar la conducta punible se encuentre en servicio activo; y ii) Que el delito

guarde relacion con el servicio.

Para la aplicacion del régimen foral militar no es suficiente que se tenga la calidad
de miembro activo de la fuerza publica al ejecutar el delito; es necesario, ademas,
que la conducta punible esté sustancialmente vinculada con la actividad militar o de
policia desarrollada por el sujeto agente. Si este nexo no se presenta, sera la justicia
ordinaria, no la militar, la que deba conocer del proceso.

2. En lo que hace referencia al concepto relacion con el servicio, la jurisprudencia
ha sido reiterativa al sefialar que no puede entenderse como una conexion genérica
que se presenta entre el servicio activo militar o de policia y la conducta punible
que realiza quien lo presta, sino que es necesario determinar una conexion entre el
comportamiento constitutivo de infraccién a la ley penal y los deberes que
constitucional y legalmente le competen a esos servidores publicos, toda vez que
tales preceptos imponen las barreras dentro de las cuales se puede actuar en un
Estado Social de Derecho.

Por tanto, entre las funciones propias del servicio militar o policial y la conducta
punible investigada, debe presentarse una relacion segun la cual el delito debe ser el
producto de un ejercicio extralimitado o desviado de las funciones propias del
servicio que prestan las Fuerza Armadas o la Policia Nacional.”.(...) sentencia

20764.Corte Suprema de Justicia. (2006). Mp. Yesid Ramirez Bastidas

Se hace necesario traer el tema la relacion con el servicio, de los destinatarios de la norma

especializada ya que la corte ha precisado cuando es de y de qué forma se realiza la accion.

“ La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, con palabras suyas,
pero también compartiendo las de la Corte Constitucional, ha explicado de manera
pacifica, reiterada y conteste, que para que una conducta sea considerada "en
relacién con el servicio", no basta que el agente ostente esa condicion para la época
de comision de los hechos. Es imprescindible, ademas, que de manera patente el

acto esté vinculado con las funciones asignadas a las fuerzas militares.

Por via de ejemplo, en sentencia de segunda instancia del 3 de septiembre del 2002
(radicado 16.482), la Sala hizo propio el siguiente analisis de la Corte

Constitucional, expuesto en el fallo T-806 del 29 de junio del 2000:



En sentencia C-358 de 1997, esta Corporacién fijo el alcance del término "en
relacién con el servicio" a que alude el articulo 221, para concluir, en el mismo
sentido que en su momento lo hiciera la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
que el fuero militar, por ser una excepcion a la regla del juez ordinario, sélo puede
operar cuando el delito cometido por el miembro de la fuerza pudblica tenga un
relacion directa, un nexo estrecho con la funcién que la Constitucién le asigna a
ésta, esto es, la defensa de la soberania, de la independencia, de la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional, como el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la
convivencia pacifica de todos los habitantes del territorio colombiano (articulos 217
y 218 de la Constitucion).” (Corte Suprema de Justicia. 2006. Sentencia 21923.
M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon).

En esta linea de investigacion me apoyare en tratadistas especializados en el tema objeto
de esta, dentro de estos lo cuales abordaremos el mé&s reciente pronunciamiento del 14
agosto de 2015, del honorable magistrado del tribunal superior militar TC. WILSON
FIGUEROA GOMEZ, proceso 158237, que resuelve la apelacion de la fiscal de primera
instancia, en Cual elabora un examen juicioso sobre el tema principal en nuestra
investigacién como lo es la ejecucién del delito de desercion y ¢como se debe evaluar?,
si es de ejecucion instantanea, como se viene interpretando, o por el contrario si es de

ejecucion permanente, para esto en uno de sus apartes analiza el magistrado.

“Los tipos penales de ejecucion instantnea se caracterizan, de manera general,
porgue la realizacién del comportamiento descrito normativamente se agota en un
solo momento con la ejecucién de la accién u omisién prohibida. Esta categoria
incluye tanto delitos de mera conducta (injuria) como de resultado (homicidio),
puesto que lo que particulariza estos tipos penales es que con la realizacién de la
conducta tipica se produce y finaliza la afectacion o puesta en peligro efectivo del

bien juridico.

Por el contrario, los tipos penales de ejecucion permanente se identifican porque el
comportamiento positivo o negativo del agente se prolonga en el tiempo, de tal

manera, que el proceso consumativo perdura mientras no se ponga fin a la



conducta. Ejemplo clasico de esta categoria de delitos son el secuestro y el
concierto para delinquir, puesto que el actuar tipico persiste en el tiempo mientras el
secuestrado no sea puesto en libertad o subsista la asociacién con animo
delincuencial.

En esta clase de delitos, la afectacion al bien juridico por tanto no se concreta en un
solo momento sino que se dilata en el tiempo, es decir, que el interés juridicamente
protegido se ve afectado al producirse la conducta prohibida, pero sus
consecuencias negativas perduran hasta el momento en que cesa el actuar
antijuridico, por tanto la infraccion penal avanza de forma ininterrumpida desde el
momento consumativo inicial y mientras el agente no decida hacerla cesar o se
produzca un evento ajeno a su voluntad que conlleve su finalizacion™. Tribunal
Superior Militar. (2015).

Al respecto el honorable magistrado José Liborio Morales Chinome del Tribunal Superior
Militar en su providencia 158263 del 30 de octubre de 2015, expone su teoria en cuanto al

delito de la desercion y como se da su ejecucion, asi en un aparte redacta
“2.- De los tipos penales de ejecucion permanente.

Como punto de partida, la Sala considera necesario recordar gque tanto la doctrina,
como la jurisprudencia, atendiendo los modelos de comportamiento humano
descritos en la ley penal, se ha dado a la tarea de establecer distintas clasificaciones
para distinguir los delitos de acuerdo a unos criterios determinados por la
descripcion legal, basicamente agrupados en cuatro categorias, de acuerdo a su
estructura, el sujeto activo, el bien juridico protegido y el contenido de cada uno de
los tipos penales.(...)

Recordemos que conforme a su estructura, esto es el aspecto formal de la
descripcion tipica, los tipos penales pueden ser basicos o fundamentales, auténomos,
subordinados o complementados, elementales o simples, compuestos y en blanco; de
acuerdo al sujeto activo o autor de la conducta, pueden ser, monosubjetivos,
plurisubjetivos, de sujeto activo indeterminado o comun segln algunos autores, y de
sujeto activo cualificado; de acuerdo al bien juridico protegido, monoofensivos,
pluriofensivos, de lesion y, de peligro o simple amenaza, y; finalmente, de acuerdo a
su contenido, esto es la técnica empleada por el legislador para describir o redactar
los tipos penales, pueden ser, de mera conducta, de resultado, de conducta

instantanea, de conducta permanente, de accion o comision, abiertos y, cerrados.



No se hace necesario entrar a explicar cada una de las categorias, pues la anterior
enunciacion, solo tiene la finalidad de ubicarnos contextualmente, en tanto que en el
caso bajo estudio el aspecto que interesa precisar es la condicion o calidad de delito
de ejecucion permanente que caracteriza el delito de desercidn, circunstancia
determinante para establecer en concreto el momento procesal desde el cual se debe
empezar a contar el término de prescripcion de la accion penal, en esa medida,
debemos determinar los presupuestos que se requieren para calificar un delito como
de ejecucion permanente, para posteriormente, verificar si la descripcion del tipo

penal de desercion se adecua a esa categoria.(...)

Para abordar este tema, debe sefialarse que no aparece puntualmente definido en el
ordenamiento penal la figura del delito de ejecucion permanente, como se sefiald
antes, se trata de una construccion tedrica elaborada por la Doctrina y la
Jurisprudencia, a partir de la técnica empleada por el legislador para redactar o
describir los tipos penales, por tanto, si bien se presentan similitudes en su
construccién conceptual, la misma no es univoca, aunque son convergentes en la
mayoria de sus caracteristicas, en tanto que todos parten por diferenciarlo de otras
figuras de similar estructura como son el delito continuado y el concurso de delitos,

e igualmente, de la misma distincién con el delito de ejecucion instantanea.

Luego es a partir de ese estado del arte que se debe intentar determinar los
elementos, requisitos o presupuestos que nos lleven a identificar un delito como de
ejecucion permanente, en esa medida debemos recordar lo expresado desde antafio,
por uno de los mas connotados juristas nacionales:”(...). (Tribunal Superior Militar,
2015).

En los siguientes parrafos tomaremos apartes de la providencia con ponencia del honorable
magistrado CR. MARCO AURELIO BOLIVAR proceso 158336 del 28 de agosto de

2015, en la cual inicialmente aborda el tema de la siguiente forma.

“Pero més all4 de ello, la Sala abordaré el tema objeto de alzada desde dos ejes para
concluir que en el caso de marras el fendmeno de la prescripcion no se ha
producido, estos son: i) el tipo de delito que constituye la desercion, v, ii) la norma
aplicable para interrumpir la prescripcion de la accion penal. Finalmente, se

realizard un estudio detallado sobre las razones por las cuales el legislador



disminuyo el término de prescripcion de la accion penal para el delito de desercién
en el articulo 76 de la Ley 1407 de 2010, para precisar que no se debid a razones
enraizadas en el cambio del sistema procesal en la jurisdiccion castrense, sino a una
circunstancia que acontecid en el trdmite que se surtio en el Parlamento

Colombiano durante el proceso de formacion de la hoy Ley 1407 de 2010.” Pag.14
(...)

“Asi las cosas, evidente resulta, la falta de uniformidad doctrinal y jurisprudencial
en punto a la determinacion de cuando un determinado tipo penal es de conducta
permanente pues, como quedd visto y se reitera, algunas veces ello se hace pender
del agotamiento — total 0 no — de la accién tipica, y en otras ocasiones de que se
trate de una consumacién comportamental instantanea o prolongada en términos de
temporalidad, del mantenimiento en el tiempo de la afectacién del bien juridico
protegido por la norma legal o duracidon de la ofensa, de la renovacion continua del
comportamiento del agente, de la continuidad y permanencia del propdsito delictivo
del sujeto agente, o de si el bien juridico tutelado es susceptible de menoscabo o
supresion con la accion tipica.”,pag22. (...).Manual de Derecho Penal, parte
(Tribunal Superior Militar, 2015).

En este capitulo les mostrare como se cuantifico el delito de la desercion durante el afio
2015, en cada fuerza y la policia nacional, de acuerdo a la informacién que me suministro
la Direccion Ejecutiva De La Justicia Penal Militar a traves de su grupo de desarrollo y

gestion, asi:

NUMERO DE PROCESOS POR EL DELITO DE DESERCION DURANTE EL
ANO 2015

FUERZA SUMARIOS PRELIMINAR | TOTAL
EJERCITO 4169 768 4937
ARMADA

NACIONAL 171 0 171
FUERZA AEREA 99 0 99
POLICIA

NACIONAL 312 58 370
TOTAL 4751 826 5577




En el anterior cuadro se puede evidenciar que al interior del ejército se presenta en mayor
numero el delito con un total de 4937 procesados, seguido de la policia con 370 casos, en
tercer lugar estd la armada nacional con 171, y por ultimo la fuerza aérea con solo 99
procesados durante la anualidad anterior, para un total de 5577 infracciones al delito en
todo el pais, cabe decir que este es el delito con mayor nimero casos que Sse presenta
respecto de los demas delitos que se juzgan por parte de la justicia penal militar.( Direccion
Ejecutiva De La Justicia Penal Militar, 2016,p 1)

A mi modo de ver como funcionario y soldado reservista puedo evidenciar varias fallas y
el primer inconveniente es la falta de capacitacion que dé a conocer la existencia del
delito y como se puede cometer a los recién incorporados, en segundo lugar esta la edad
de los jovenes que prestan el servicio militar a los cuales les falta madurez para
dimensionar las consecuencias de su accion, la cual les podria acarrear entre otros un
antecedente penal, y que eventualmente llegaria a perjudicarlos como por ejemplo al
momento de conseguir un empleo, aun mas en este estado polarizado, en el que se
estigmatiza a la persona, privandola de una nueva oportunidad para reincorporarse a la

vida cotidiana.

CONCLUSIONES

Se resolvid la pregunta de investigacion en los siguientes dos aspectos fundamentales a

partir de la jurisprudencia vigente y la interpretacién sistematica propia asi:

Delito de ejecucion permanente aquel que después de la consumacion continta
ininterrumpidamente vulnerando el bien juridico tutelado por la norma, no se agota en un
solo instante, se prolonga en el tiempo, se configuran con una serie de acciones que
especifican a un mismo delito hasta tanto el accionante no se detenga, dentro estos

tenemos como ejemplo claro el secuestro en cualquiera de sus modalidades.

Delito de ejecucion instantanea aquel que se consuma con una sola accién y el sujeto no
tiene la potestad de interrumpirlo o prolongarlo, se agota en una sola accion, como ejemplo

tenemos el homicidio, el hurto.

desde mi punto de vista pienso que este delito debe ser considerado como de ejecucion
permanente, ya como se explicaria a lo largo de este trabajo que el conscripto Ilamado a

prestar su servicio no se presenta, el estado se veria defraudado, burlado por no poder



ejercer el poder sancionatorio, ya que si se toma al contrario esta accion prescribiria,
razon valedera para que el delito se tome como permanente, A mi modo de ver como
funcionario, y soldado reservista puedo evidenciar varias fallas y el primer inconveniente
es la falta de capacitacion, que dé a conocer la existencia del delito de la deserciéon y
como se podria cometer por los recién incorporados, en segundo lugar esta la edad de los
jévenes que prestan el servicio militar a los cuales les falta madurez para dimensionar las
consecuencias de su accion, la cual les podria acarrear entre otros un antecedente penal, y
que eventualmente llegaria a perjudicarlos como por ejemplo al momento de conseguir un
empleo, ain mas en este estado polarizado, en el que se estigmatiza a la persona,
privandola de una nueva oportunidad para reincorporarse a la vida cotidiana, con esto
dejo este interrogante para que los llamados a estudiar el tema cambien su posicion frente
al objeto de esta investigacion.
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