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GARANTIAS PROCESALES EN LA CONFESION Y ACEPTACION DE CARGOS PARA EL DELITO DE
DESERCION EN LA JUSTICIA PENAL MILITAR COLOMBIANA

Resumen

La justicia premial tiene dos origenes practicos en la legislaciéon penal castrense, la
primera que es la admisién de culpabilidad y la segunda, compuesta por los acuerdos o
negociaciones entre el fiscal y el acusado, por ello entre mas distante se encuentre el proceso
del juicio, el allanamiento genera un mayor descuento punitivo y viceversa.

Aceptar la responsabilidad en diligencia de indagatoria, es decir la autoria o
participacién de un hecho, implica necesariamente acogerse a uno de los beneficios y
prerrogativas propias de la justicia premial como lo son la confesién y la aceptacion de cargos.
De ahi que la indagatoria ademads de ser un acto procesal de vinculacién se ha entendido de dos
maneras como medio de defensa por parte del procesado y a su vez, fuente de prueba dentro
de la investigacion.

El debido proceso es una garantia procesal dentro del respeto por la dignidad humana
conforme lo sefala la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el cual debe aplicarse dentro del marco legal
establecido en el articulo 97 de la ley 1765, a quien acepte los cargos que el juez de instruccién
penal militar y policial le impute en diligencia de indagatoria, tienen derecho a una rebaja de
hasta la mitad de la pena a imponer, de lo cual, acto seguido se suscribe un acta entre el
sindicado y defensor, en el que consten los cargos aceptados por el procesado, la cual se asimila
a resolucién de acusacién, y no es necesario resolver situacion juridica, de lo actuado se remite
en el término de la distancia al juez de instancia, quien realiza control de lo aceptado al verificar
que la manifestacidon hubiese sido libre, voluntaria, espontdnea, y procede a aceptarla y a
proferir sentencia, bajo un procedimiento especial.

Abstract

Award justice has two practical origins in military criminal law, the first being the
admission of guilt and the second, consisting of agreements or negotiations between the
prosecutor and the accused, therefore the more distant the trial process is, trespassing
generates a higher punitive discount.

Accepting responsibility in the investigation process, that is, the authorship or
participation of a fact, necessarily implies taking advantage of one of the benefits and
prerogatives of the award justice, such as confession and acceptance of charges. Hence, the
investigation, in addition to being a procedural act of binding, has been understood in two ways
as a means of defense by the defendant and in turn, a source of evidence within the
investigation.

Due process is a procedural guarantee within respect for human dignity as indicated by
the Inter-American Court of Human Rights in Article 8 of the American Convention on Human
Rights, which must be applied within the legal framework established in Article 97 of the Law
1765, whoever accepts the charges that the military and police investigating judge imputes him
in the investigation, have the right to a reduction of up to half of the penalty to be imposed, of
which, immediately afterwards an act is signed between the accused and the defender, in which
the charges accepted by the defendant are recorded, which is assimilated to a resolution of the



accusation, and it is not necessary to resolve the legal situation, the action is sent within the
distance to the trial judge, who controls what is accepted by verifying that the demonstration
had been free, voluntary, spontaneous, and proceeds to accept it and pass judgment, under a
special procedure.
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Introduccion

El origen histdrico del delito de desercidn, que su punto de arranque se halla en el Derecho
Romano, sin perjuicio de aportaciones histéricas anteriores, fundamentalmente las de los
fenicios, los cartagineses y los propios griegos. Dicho ordenamiento juridico nos legd el verbo
“deserere”, entendido como dejar, desamparar o abandonar; el sustantivo “desertio”, como
accion de abandonar o desamparar y, por ultimo, el también sustantivo “desertor”, como el

sujeto activo de la misma (Martin Delpdn, 2007).

En el caso del delito de desercidn, es el deber de presencia, como obligacidon impuesta o
asumida voluntariamente, en el que la esencia de la conducta radica en la no presencia del
militar en su unidad, infringiendo con ello el deber sustancial que le impone la prestacion del
propio servicio. La jurisdiccion militar es armdnica con el ordenamiento juridico en general,
cuyos principios fundamentales y valores superiores han de informarla: respecto a la dignidad

de la persona, la libertad, la justicia y la ley (Martin Delpdn, 2007).

Ahora, el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015 incorpord en el procedimiento de la
jurisdiccion penal militar la aceptacién de cargos, a quien de manera libre, voluntaria,
espontdnea e informada y consiente se allane a los cargos que el juez de instruccién le impute
en diligencia de indagatoria, de lo cual se suscribird un acta, la cual equivale a escrito de
acusacion y serd remitida en el término de la distancia al juez de conocimiento, quien realiza
control de la legalidad, al verificar que los derechos y garantias fundamentales no se hayan
vulnerado. Aceptaciéon que puede ser total o parcial, e irretractable, y por este hecho tiene
derecho hasta de la mitad de la pena a imponer. En este caso no sera necesario resolver

situacién juridica (Monroy, 2019).



Procedimiento aplicable Unicamente para las conductas establecidas en la Ley 1058 de
2006, como; el delito de desobediencia, abandono del puesto, abandono del servicio, abandono
del servicio de soldados voluntarios o profesionales, desercién, del centinela, violaciéon de
habitacidn ajena, ataque al centinela, peculado por demora en entrega de armas, municiones y
explosivos, abuso de autoridad especial, lesiones personales cuya incapacidad no supere los
treinta (30) dias sin secuelas, hurto simple cuya cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos

mensuales legales, hurto de uso, dafio en bien ajeno, abuso de confianza.

En todo caso, al allanarse convergen institutos procesales como confesién simple,
confesion calificada o aceptacion de cargos, propios de la justicia premial (Castilla, 2013), la
diferencia radica en la etapa procesal en la que se materializa la voluntad del procesado, la
utilidad que dé a la investigacidn y al esclarecimiento de los hechos materia de investigacion, asi
como los beneficios que consagra la ley en uno y otro instituto procesal, que van desde una

sexta parte de la pena y hasta la mitad de la pena a imponer (Gil- Ortegoén, 2011).

Descripcidon del problema

El articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, incorpord en el procedimiento de la jurisdiccion
castrense la aceptacidon de cargos del procesado, lo que difiere de la confesién simple o
calificada, aun cuando en ambos preceptos se acepte la responsabilidad en diligencia de

indagatoria.

Bajo ese entendido, el procedimiento sefialado en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015
solo permite al juez de conocimiento realizar control de legalidad sobre los presupuestos del
allanamiento y no de lo sefialado de manera libre y voluntaria por el sindicado, teniendo en
cuenta que la aceptacion de cargos se rige por el principio de irretractabilidad, que prohibe a
quien se acoge a ellos desconocerlos después de haber sido aprobados, siendo sélo posible
discutir en sede de apelacién y posteriormente, alegar en casacion la vulneracion de sus
garantias fundamentales, el quantum de la pena y los aspectos operacionales de la misma,
desconociendo lo consagrado en el articulo 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José (Trucco, 2017). Asi las cosas, puede que quien se allane a cargos, lo
realice bajo el amparo de causal de ausencia de ausencia de responsabilidad, por lo cual el
operador judicial debe ordenar la practica de pruebas que desvirtien los mismos, y abstenerse
de enviar el proceso al Juez de Instancia para proferir sentencia, y en consecuencia resolver
situacién juridica al procesado, para tener certeza de la autoria, responsabilidad en el hecho

punible y/o causal de ausencia de ausencia de responsabilidad.



Pregunta de investigacion

Dicho lo anterior, la pregunta de investigacién que se respondera con este trabajo es
¢Cuales son las garantias procesales en la confesion y aceptacién de cargos para el delito de
desercién en la justicia penal militar colombiana en comparacién con la confesién simple y

calificada?

Justificacion de la investigacion

Demostrar, que pese a que el procesado acepte cargos, es posible que su conducta se
encuentre inmersa en un eximente de responsabilidad o ausencia de la misma, hecho que no
puede desconocer el juez de instruccién o de instancia en aras de garantizar los derechos
fundamentales, so pretexto del cumplimiento literal a la norma procesal y evitar errores
judiciales que terminen en condenas desproporcionadas a la garantia legal o en absolucidn, en
virtud de garantias fundamentales como la espontaneidad y voluntariedad de lo aceptado en
diligencia de indagatoria. No se le debe desconocer a el imputado los derechos que le son
propios, la legitima defensa, los preceptos de la justicia penal militar, para que no se incurra en

una vulneracién de derechos dentro del proceso (Monroy, 2019).

La filosofia del tramite introducido en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, surge a
partir de la espontaneidad del sindicado de allanarse a los cargos, en aquel acto procesal
de vinculacidn, y la rebaja surge de la doctrina conocida como justicia premial, pues la
administracién de justicia evita el desgaste del aparato judicial que ha de recorrer hasta

llegar a la sentencia.

Asi las cosas, no puede el operador judicial desconocer los tratados y convenios
ratificados por el Estado Colombiano, el cual regula derechos y garantias judiciales. Por tal
motivo, se hace necesario valorar en conjunto la diligencia de indagatoria, cuando se estd
frente al instituto procesal de aceptacidn de cargos, en aras de materializar lo regulado en
el articulo 8 y 25 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)

“Garantias Judiciales, Proteccién Judicial”.

Objetivos de la investigacion

Objetivo general



Identificar las garantias procesales en la confesidn y aceptacion de cargos para el delito
de desercién en la justicia penal militar colombiana en comparacion con la confesién simple y

calificada conforme al articulo 97 de la Ley 1765 de 2015.

Objetivos Especificos

Reconocer los presupuestos procesales de la confesién y aceptacién de cargos para el
delito de desercidn en comparaciéon con la confesion simple y calificada.

Plantear las garantias del debido proceso de la confesién y aceptacidon de cargos en
contraste con la confesién simple y calificada en diligencia de indagatoria para el sindicado del
delito de desercion

Enunciar las consecuencias juridicas de la confesion y aceptacién de cargos, la confesion
simple y la confesidn calificada en el delito de desercion.

Metodologia de la investigacion

El trabajo de investigacién es dogmatico juridico con un enfoque cualitativo, se refiere
a investigaciones no empiricas, destinadas a resolver problemas juridicos dentro de un marco
compartido. La investigacion se desarrollara a partir de un analisis documental y jurisprudencial

(Giraldo, 2012).

El debido Proceso

La institucidn del debido proceso, que se erige en columna insustituible del Estado de
Derecho, responde a la necesidad imperativa de establecer un conjunto de garantias juridicas
cuyo objeto principal consiste en proteger a la persona de la arbitrariedad y en brindarle medios
idéneos y oportunidades suficientes de defensa, al objeto de alcanzar la aplicacidn justa de las

leyes.

La Carta Politica introduce en el articulo 29 el derecho fundamental del debido proceso.
Este principio estd integrado por el de juez natural (articulo 16 Cddigo penal Militar),
presuncién de inocencia (articulo 197 Cddigo penal Militar ) derecho de defensa, proceso
publico (articulo 202 Cddigo penal Militar), controversia de la prueba (articulo 398 Cddigo
penal Militar) favorabilidad (articulo 11 Cédigo penal Militar), celeridad, prohibicién del non bis
in idem (articulo 14 Cédigo penal Militar), dignidad de la persona, imperio de la ley, igualdad
(articulo 13 Cédigo penal Militar), doble instancia (articulo 207 Codigo penal Militar),
imprescriptibilidad de las penas y medidas de seguridad y el principio de legalidad (articulo 6

Cddigo penal Militar). Esta gama de garantias da lugar a determinar que el procedimiento penal



militar tiene como directriz la efectividad del derecho sustancial, de garantia a quienes

intervienen en el proceso y por ultimo al restablecimiento del derecho.

Garantias procesales en la confesion y aceptacion de cargos para el delito de desercién en

la justicia penal militar colombiana.

El articulo 97 de la ley 1765 de 2015, incorporo al tramite procesal de la ley 522 de 1999,
la aceptaciéon de cargos como garantia legal del procesado, cuando el sindicado admite la
responsabilidad de los hechos materia de investigacion y los cargos que el juez de instruccién
penal militar le impute en diligencia de indagatoria, de lo cual se suscribird un acta equivalente
a escrito de acusacién y serd remitida al juez de conocimiento, quien realiza control de legalidad

al verificar que los derechos y garantias constitucionales no hayan vulnerado.

Los beneficios otorgados por aceptar los cargos en el procedimiento abreviado
corresponde a los delitos de: desobediencia, abandono del puesto, abandono del servicio,
abandono del servicio de soldados voluntarios o profesionales, desercion del centinela, ataque
a este, violaciéon de habitacién ajena, peculado por demora en la entrega de las armas,
municiones y explosivos, abuso de autoridad especial, lesiones cuya incapacidad no supere los
treinta dias sin secuelas, hurto simple cuyo valor no exceda de diez sueldos minimos mensuales
legales, hurto de uso, dafio en bien ajeno y abuso de confianza, como lo sefiala la Ley 1765 de

2015, articulo 97 paragrafo.

En el procedimiento por aceptacion de cargos regulado por la ley 1765 de 2015, el juez
de instruccién penal militar es quien realiza la imputacion factica y juridica de la conducta
punible en diligencia de indagatoria, sin que el beneficio de rebaja de pena constituya
insinuacion o exhortacion como mecanismo de coercidn para aceptar la responsabilidad en los
hechos materia de investigacion. Pero, de aceptar los cargos y darse el tramite conforme a lo
dispuesto por la norma ibidem, se analizan los argumentos expuestos por el procesado que, de
justificar su conducta, podria el juez violar derechos fundamentales y legales por aplicacion
literal de la norma, lo cual no permite una investigacion integral y una verdadera administracion

de justicia.

Bajo ese entendido, se hace necesario sefialar que por imputacion factica se entiende...
“toda circunstancia de tiempo, modo y lugar y mdviles por los cuales se materializaron los

hechos materia de investigacion” segun Esquivel (2005, p. 96) y por imputacion juridica



“conjunto de normas que edifican el acta suscrita como consecuencia de la aceptacién de cargos
la cual no es mas que la acusacion” para Esquivel (2005, p. 106 ) estructurando de esta manera

presupuestos procesales para proferir sentencia condenatoria.

En tal caso, la Honorable Corte Suprema de Justicia en Sentencia SP 39707-2013, se

pronuncié en los siguientes términos:

La garantia constitucional del derecho de defensa del imputado no puede traducirse en la
terminacion anticipada del proceso... que es esencial dentro del nuevo procedimiento y
contrariando el principio de seguridad juridica, de singular relevancia en un estado de derecho

(Corte Suprema de justicia, Sentencia 39707-2013).

Aceptar la responsabilidad o autoria de la conducta punible configura uno de los
presupuestos procesales de la justicia premial tales como: confesién simple, confesidn calificada
o allanamiento a cargos, que difieren uno del otro, en la cual el Estado renuncia a la accién penal
al considerar que la prueba recaudada es suficiente para proferir condena e implica renunciar a
debatir los elementos materiales probatorios y/o evidencias fisicas que hasta el momento se

hayan recaudados.

Quien confiesa, lo hace de manera libre, voluntaria, expresa y espontanea al aceptar
tanto la imputacion factica como juridica realizada por el juez de instruccion, del cual puede
retractarse durante el transcurso del proceso, por ello el juez debe corroborar que lo
manifestado en diligencia, sobre tal aspecto el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158484-

028-XVI1-2060-447, sefialo:

Se prescinde de la verificacién probatoria, que se realizaba cuando acontecia la confesidon
regulada ley 522 de 1999, en razén a que la confesion se soporta en la idea de presuncién de
inocencia y se constituye en medio de prueba (Tribunal Superior Militar, Sala primera de

Decisidn, 2016).

Adicionalmente, el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158426-0039-1-041-EJC,

expresamente sefald:

“confesare el hecho” contenida en el articulo 443 del cddigo penal militar de 1999... Implica que

la persona admita que ha realizado la conducta definida en la ley como delictiva.



La confesién simple se materializa en la primera versidon que rinde el procesado ante
funcionario judicial, la cual genera una rebaja de pena de una sexta parte, diferente a la otorgada

por allanamiento a cargos que es hasta de un cincuenta por ciento.

En confesion (TSM, 158426-0039-1-041-EJC) el procesado a iniciativa es quien narra lo
ocurrido y el grado de participacion de la comisién del hecho punible, circunstancias que son
analizadas por el juez de instruccién y confrontadas con el material probatorio recaudado para
verificar su veracidad, en tales eventos y dependiendo de la autoria o participacion la decisién
puede ser condenatorio o absolutoria, sin que ello implique la renuncia a tener un juicio oral y
publico y a controvertir o aportar pruebas, ni la renuencia al principio de presuncién de
inocencia, por cuanto lo que se valora por confesidn es la utilidad en el esclarecimiento de los

hechos materia de investigacidon y a establecer los responsables.

Tratandose de confesién calificada, en la cual se admite autoria, participacion y
responsabilidad de la conducta punible, en el cual el sindicado sefiala que su comportamiento
se halla dentro de causal de justificacién o de ausencia de responsabilidad, el operador judicial
debe valorar conforme al material probatoria al momento de proferir decision, los hechos y

circunstancias que la estructuran.

La retractacion es un fendmeno juridico que puede materializarse en confesidn simple
o calificada, sin que ello implique sancién alguna al procesado, que por el contrario no se
configuran los beneficios que la ley otorga, diferente cuando se allana que no admite
retractaciéon alguna de la aceptado, excepto por vulneracién de derechos y garantia

fundamentales.

Asi las cosas, el articulo 578 de la ley 522 de 1999, modificado por la ley 1058 de 2006,
establecié un procedimiento especial para determinados delitos en la jurisdiccion castrense de
corte inquisitivo, bajo el postulado de justicia premial (TSM, 158426-0039-1-041-EJC) y a su vez
el articulo 97 de la ley 1765 de 2015, cred la institucién de aceptacién de cargos como garantia
legal del sindicado, que difiere de la confesion simple y calificada, aun cuando en ambos
preceptos se acepte la responsabilidad. Economia procesal, celeridad, pronta y cumplida justicia
a cambio de un descuento punitivo, en Sentencia 158438-7017-XIV-68-FAC el Tribunal Superior

Militar, seialé:



La filosofia del tramite introducido en el articulo 97, surge a partir de la espontaneidad del
sindicado de allanarse a los cargos que se le imputan en aquel acto de vinculacién y la rebaja

punitiva surge de la doctrina conocida como justicia premial.

Aceptar la responsabilidad o autoria de la conducta punible en diligencia de indagatoria
en ley 1765 de 2015, genera sentencia anticipada. El dilema radica en que el juez conforme a
lo dispuesto por ley solo puede realizar control de legalidad sobre la voluntad del
consentimiento rendido por el procesado para verificar que no esté viciado, y no se hayan
vulnerado derechos y garantias fundamentales; mas el estudio y control de legalidad no recae
en el contenido de la diligencia como medio de defensa del procesado y donde probablemente
el procesado ha materializado fundamentos del porqué de la conducta punible, que pueden
conllevar a causales de justificacion de la conducta y que quedan excluidas al no ser analizados

y confrontados.

De manera que, lo aceptado por el procesado mas alla de admitir autoria o participacion
de la conducta punible en confesién simple o confesidn califica genera condena o absolucion
al configurarse causal de ausencia de responsabilidad o causal de justificacion de la conducta

punible, todo dentro del marco de los presupuestos de la justicia premial.

De acuerdo con lo anterior, el juez que se abstenga de analizar los presupuestos facticos
narrados por el procesado en diligencia de indagatoria incurre en flagrante violacién de
garantias y derechos fundamentales y la imposicién de condena a quien muy posiblemente
obrd dentro de alguna causal de ausencia de responsabilidad o de justificacidn, por tanto, el

Tribunal Superior Militar en Sentencia 158304-9577-XV-088, expresamente consagro:

La aceptacion de cargos durante diligencia de indagatoria, en ley 522 de 1999, equivale a
confesidn simple y genera sentencia anticipada, mientras que en Ley 1765 de 2015 es

medio probatorio, sometido a valoracién del Juez de instancia conforme a la sana critica.

En los casos de confesidn simple o calificada la Honorable Corte Suprema de Justicia

en Sentencia SP 488-2016, RAD No. 38151, sefiald:

Lo decisivo entonces, para otorgar la rebaja de la pena, es que la confesidn sea util para
fundamentar la condena. Por eso estima ahora la Sala, dicho descuento tampoco seria

descartable cuando la admisidn de los hechos sea parcial.



La rebaja de pena por aceptacion de cargos se da en dos momentos procesales
diferentes, el primero hasta la mitad de la pena a imponer en diligencia de indagatoria y el
segundo de una sexta parte al inicio de la audiencia de corte marcial, cuando de manera

libre, voluntaria y espontdnea se acepte la responsabilidad.

Ahora, la imputacién factica es por esencia la naturaleza de la diligencia de
indagatoria y la juridica corresponde al delito, el grado de participacién, modalidad de la
conducta, ademads de ello se debe ilustrar al sindicado de los alcances del articulo 97,
oportunidad para que sea asesorado por su defensor y la advertencia de la no auto
incriminacion, articulo 33 constitucional, (TSM, 158382-028-XIV-081-FAC) ello no da lugar
a retractacién cuando se configuran cada una de las garantias constitucionales y legales.
Resulta entonces de vital importancia, lo sefialado por el Tribunal Superior Militar en

Sentencia 158381-XI11-10722-411-FAC, que a la letra dice:

El articulo 97 de la ley 1765 de 2015 que indica que si dentro de la diligencia de indagatoria
el procesado acepta los cargos que le impute el juez de instruccion, tendra derecho a una
rebaja de hasta la mitad de la pena imponible, significa que esa imputacién en el evento
del procedimiento especial debe ser necesariamente factica y juridica, porque es la Unica
manera para que el procesado pueda considerarla, para que, si a bien lo tiene, acepte los

cargos.

La aceptacidn de cargos como garantia legal del sindicado difiere de la confesidn
simple o confesién calificada, aun cuando en ambos preceptos se acepte autoria o
participacién de la conducta punible, por esta razén el operador judicial debe analizar no
solo los prepuestos de la ley 1765 de 2015 articulo 97, si no también lo sefialado en la
diligencia misma, para evitar errores judiciales que terminen en condenas

desproporcionadas a la garantia legal o en absolucidn.

El procedimiento sefialado en el articulo 97 de la ley 1765 de 2015 solo permite al
juez de conocimiento realizar control de legalidad sobre los presupuestos del allanamiento
y no de lo sefialado de manera libre y voluntaria por el sindicado, teniendo en cuenta que

una vez aceptada la conducta punible no se puede.

El Tribunal Superior Militar en Sentencia 158426-0039-1-041-EJC en uno de sus

apartes senala:



Entrar posteriormente en discusiones dogmadticas atinentes al delito imputado sobre la
valoracion probatoria, siendo sdlo posible discutir en sede de apelacion y posteriormente
alegar en casacion la vulneracion de sus garantias fundamentales, el quantum de la pena
y los aspectos operacionales de la misma. En la confesidon — bien simple, ora calificada-,
es factible retractarse de lo inicialmente admitido. Con la aceptacidn de cargos se
renuncia a la posibilidad de tener un juicio publico, oral, contradictorio e imparcial previa

acusacion llevada a cabo por el funcionario competente.

Economia y celeridad procesal, (TSM, 158397-059-XIV-115-EJC) principios que
configuran la justicia premial, al otorgar beneficios y descuentos punitivos a quien se allane
a cargos o materialice su voluntad en admitir circunstancias de tiempo, modo y lugar de la
conducta punible, como la participacion de este, al configurar sentencia anticipada. En

Sentencia 158490-0042-XIV-96-EJC el Tribunal Superior Militar, sefialé:

Si el procesado en diligencia de indagatoria no reconoce la participacion en los hechos
objeto de investigacion o aceptando su comisidn establece circunstancias que permiten
configurar una causal de ausencia de responsabilidad, penal el juez instruccién no puede
dar aplicacién al articulo 97 de la ley 1765 de 2015, puesto que de hacerlo deformaria las

condiciones de espontaneidad y voluntariedad que se exigen.

De la formacion militar
La instruccion como presupuesto de formacion es indispensable para los
conscriptos, del cual se desprende el conocimiento del servicio a prestar entre otros y las
consecuencias que su incumplimiento conlleva, por esta razdn al no realizarse es probable
que el conscripto no comprenda la ilicitud de su comportamiento dado la especialidad de

la jurisdiccidn castrense.

Asi las cosas, se hace necesario precisar que el delito de desercion es de accidon y de
conducta permanente, luego sus efectos permanecen en el tiempo y cesan hasta que el
conscripto asi lo decida o realice accidn en contrario, o se materialice un acontecimiento

que ponga fin a su desercion.

Por esta razdn, es deber de las escuelas de formacion militar y policial dar
instruccidn a los conscriptos no solo de la milicia sino también de los procedimientos

administrativos que deben desarrollar ante eventualidades excepcionales durante la



prestacion del servicio militar obligatorio, fin evitar investigacion por afectacion del deber

de presencia que exige el bien juridico del servicio.

No obstante dispuso un incremento punitivo en 3 meses mas atendiendo las reglas
del inciso 32 del articulo 61 de la Ley 1407 de 2010: “Efectuado el procedimiento anterior,
el sentenciador dividira el dmbito punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno
minimo, dos medios y uno maximo”, para el caso se refirié a la gravedad de la conducta
del enjuiciado reflejada en la disponibilidad para el servicio como un deber constitucional
y a la vez una de las maximas de las instituciones castrenses, también aludié al dafio
potencial creado para el bien juridico tutelado que se consolidé con la ausencia
injustificada del acusado, circunstancia que conllevd la disminucion del pie de fuerza de la
unidad militar y por ende el incremento en el servicio para los demas soldados que

prestaban seguridad de las instalaciones militares.

Reconocimiento de los presupuestos procesales de la confesion y aceptacion de

cargos para el delito de desercion en comparacion con la confesidn simple y calificada.

De la terminacion abreviada del proceso militar y policial

Por razones de politica criminal el legislador creo el instituto procesal de
aceptacion de cargos mediante ley 1765 de 2015 articulo 97, para los delitos contemplados
en el articulo 578 de la ley 1058 de 2006, a quien en diligencia de indagatoria de manera
libre, voluntaria, informada, espontdnea y asesorada por su abogado; acepte los cargos de
manera total o parcial, que el juez de instruccidn le impute, los cuales se caracterizan por
ser precisos y concretos, y sin que medie insinuacién o provocacion para dar por terminado
de manera anticipada la investigacion, teniendo en cuenta que el procesado es quien
suscita la aplicacion de una rebaja punitiva en la denominada justicia premial, previo
control de legalidad del juez y la existencia de un minimo probatorio que permita con grado
de certeza establecer que el procesado es autor o participe del ilicito, sin pasar por
inadvertido circunstancias o situaciones particulares y concretas que de presentarse dan

un giro sustancias en la decision.

Del principio de legalidad y las formas propias de cada juicio
La estructura del proceso penal militar y policial, estd conformada por etapas
diferentes: la investigacion, calificacién y juicio, en las cuales convergen institutos y

garantias fundamentales dependiendo de la voluntad del procesado; voluntad que se



materializa mediante diligencia de indagatoria, el cual es entendida como aquel acto de
vinculacion y de forma excepcional mediante la declaratoria de persona ausente. Por ello
se hace necesario sefalar lo expuesto por el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158438-

7017-XIV-68-FAC, asi:

Dentro de la investigacidn, se presenta la indagatoria y alli surge la posibilidad del instituto
de la confesién con un incentivo de disminucién punitiva hasta de una sexta parte, y
también dentro de la etapa de juicio, se desarrolla la audiencia de acusacién y aceptacién
de cargos bajo la direccién del juez de instancia o de conocimiento y alli se presenta la
posibilidad de la aceptacion de cargos con el incentivo de una disminucidn punitiva hasta
de una sexta parte, aclarandose que los dos institutos, confesion y aceptacion de cargos,
no son excluyentes (TSM rad.158082 oct/2014), es decir, que en el evento de configurarse
las dos, la sentencia condenatoria, debe estar soportada en el convencimiento judicial en

grado de certeza.

Con la expedicidn de la Ley 1765 de 2015 se introdujo un nuevo instituto de justicia
premial, cual es la aceptacién de cargos, pero en la etapa de investigacion surgido dentro
de la diligencia de indagatoria y a la vez distinto al instituto de la confesidn, en el lenguaje
de la justicia premial, ha de entenderse el articulo 97 como una figura de aceptacion de
cargos que provocada dentro de la etapa de investigacién, generaria economia procesal en
cuanto a la evitacién de otro desgaste probatorio, a la disminucidn de eventos dentro de
la etapa de calificacién, pues esta se suple con el acta que se ha de levantar y naturalmente
el ahorro del juicio, pues el acta referida se constituye como la resolucion de acusacion,
con la cual el Juez luego de valorarla, entrard a proferir sentencia y de encontrar los
presupuestos de responsabilidad penal, asi lo declarard e impondra sancién, teniendo en
cuenta el beneficio de la justicia premial de conceder rebaja hasta la mitad de la pena

imponible.

En otras palabras, una vez materializada la confesion en diligencia de indagatoria
frente a los cargos que el juez de instruccidn le impute, genera para la administracion de
justicia un ahorro en etapas antes de proferir sentencia “justicia premial”, ahora, ante la
coexistencia de esquemas procesales como el regulado en la ley 1058 de 2006 y ley 1765
de 2015, se hace necesario precisar que uno y otro difieren en atencidn que la aceptacién

se da en etapas procesales diferentes, razén por la cual la rebaja de pena en la primera es



de una sexta parte y en virtud del articulo 97 de la ley 1765 de 2015 es de hasta la mitad

de la pena a imponer.

Sin embargo, pese a que los dos mecanismos tienen vigencia dentro del esquema
procesal mixto, particularmente en el procedimiento especial establecido por la Ley 522
de 1999, tienen lugar en etapas procesales diferentes, uno en el ciclo instructivo y otro en
la etapa de juzgamiento, razén por la cual determinan rebajas punitivas distintas. No puede
ser de otra forma, en virtud de derecho penal premial, dirigida a la compensacién punitiva
en los procedimientos abreviados por negociacién o por allanamiento de los cargos, segin
la cual cuanto mas temprana se dé la colaboracidn con la administracion de justicia por
parte del procesado otorgue la colaboracidon que redunde en menor desgaste del aparato

judicial, mayor sera el beneficio que habra de otorgarse.

Bajo ese entendido, la figura de aceptacidn de cargos que se realiza en diligencia de
indagatoria, establecida en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, contempla una mayor
rebaja punitiva que la aceptacidn de cargos que se produce en la audiencia de acusaciény
aceptacion de cargos introducida por la Ley 1058 de 2006. Rebaja que obedece
precisamente a que la primera permite un menor desgaste de la jurisdiccion castrense, en
la medida que supone superar mayores etapas procesales para resolver el asunto, en tanto
el segundo mecanismo tiene lugar en la postrimeria del proceso penal y solo permite
superar la corte marcial para proferir sentencia. La Corte Suprema de Justicia sefiald frente

a la aplicacién de mecanismos de rebaja punitiva lo siguiente:

Ahora si el objetivo de la demanda fuera la aplicacion de los articulos 493 0 495 del nuevo
Cadigo Penal Militar, que comportan respectivamente rebajas punitivas de hasta la mitad
o de hasta una tercera parte, cuando en la audiencia de acusacion se aceptan los cargos
determinados en el correspondiente escrito, o cuando eso sucede entre la audiencia de
acusacion y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral

sobre la aceptacion de su responsabilidad.

Por lo anterior, no puede otorgarse en virtud de criterios de presunta favorabilidad
rebajas punitivas que no solo exceden el marco legal, sino que, ademds, obedecen a etapas
distintas. Situacion que desvirtla por otra parte, el principio de justicia premial, que en
desarrollo de la politica criminal del Estado busca garantizar una eficaz y efectiva

administracién de justicia castrense.



Del acto de vinculacion
En cuanto al acto de vinculacion del soldado o auxiliar de policia a la investigacién,
sea hace necesario precisar que ello a pesar de ser un acto necesario y base para las etapas,
fases y actos subsiguientes, permiten conforme a un minimo probatorio establecer que
nos encontramos frente al autor o participe de la conducta punible, y por esta razén debe
ser escuchado en diligencia de indagatoria o realizar su vinculacién de manera excepcional
con la declaratoria de persona ausente, conforme lo sefialé el Tribunal Superior Militar en

Sentencia 158586-323-XV-193, 14-02-2016, de la siguiente manera:

“Bajo la ritualidad de corte inquisitivo prevista en la ley 522 de 1999, sistematica aplicable
al caso bajo estudio, concurran tres procedimientos bien definidos, el primero, el
ordinario o de corte marcial previsto de manera general en la citada norma, el segundo
o procedimiento abreviado previsto en la ley 1058 de 2006, que modifico el fijado en los
articulos 578 y 579 de la ley 522 de 1999, y por ultimo, el previsto en el articulo 97 de Ia
ley 1765 de 2015, bajo la concepcién de justicia premial, que impacta exclusivamente a
los procesos que se adelanten por los delitos que deban juzgarse por el procedimiento

abreviado”.

Independientemente del procedimiento que se deba aplicar, los presupuestos
probatorios, los principios que rigen la actuacidn procesal, las garantias procesales y el
respeto por los derechos fundamentales permanecen incélumes, esto es, son los mismos,
no sufren ninguna modificacién en ninguno de ellos, lo que se suprime son actuaciones o
fases procesales, en virtud de las cuales se producen renuncias mutuas, de un lado el
Estado declina su poder de continuar con la investigacidn, en tanto que estima que la
prueba recaudada es suficiente para producir una condena y de otro, el sindicado desiste
de los tramites normales subsiguientes del proceso, en pro de una sentencia condenatoria

mas benigna.

De otro lado, la diligencia de indagatoria debe recepcionarse de acuerdo a las
formalidades que la ley exige y con la observancia de las garantias fundamentales,
teniendo en cuenta que convergen principios y derechos como el debido proceso vy
presunciéon de inocencia, que no pueden pasar inadvertidos ante situaciones y
circunstancias especiales que permiten (TSM, 158490-0042-XIV-96-EJC) evidenciar la
ausencia de libertad y voluntariedad en la manifestacién de aceptaciéon de cargos

efectuada por el sindicado en la diligencia.



Delitos por los cuales se concede una rebaja de hasta la mitad de la pena a imponer,

conforme a ley 1765 de 2015

El articulo 578 y 579 de la ley 522 de 1999 modificado por la ley 1058 de 2006,
establecié un procedimiento abreviado para determinados delitos, dentro de los cuales y
de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 97 de ley 1765 de 2015 por medio del cual se
reguld el instituto procesal de aceptacion de cargos, a quien en diligencia de indagatoria
materialice su voluntad de manera libre, espontdnea, e informada, se allane a los cargos
qgue el juez de instruccién penal militar y policial le impute, con la observancia de las
garantias e institutos procesales propios de la justicia premial. Procedimiento aplicable

para los delitos de:

“Desobediencia, abandono del puesto, abandono del servicio, abandono del servicio de
soldados voluntarios o profesionales, desercién, del centinela, violacién de habitacion
ajena, ataque al centinela, peculado por demora en entrega de armas, municiones y
explosivos, abuso de autoridad especial, lesiones personales cuya incapacidad no supere
los treinta (30) dias sin secuelas, hurto simple cuya cuantia no exceda de diez (10) salarios

minimos mensuales legales, hurto de uso, dafio en bien ajeno, abuso de confianza”.

De la facultad para comisionar la diligencia de indagatoria y la suscripcion del acta de

aceptacion de cargos conforme a la Ley 1765 de 2015

El articulo 268 de la ley 522 de 1999 sefiala: “El auto mediante el cual se comisiona
establecera con precision las diligencias que deben practicarse y el término dentro del cual
han de realizarse. En caso de indagatoria se anexara el cuestionario correspondiente”; Por
lo anterior, no basta con la simple comisidn que otorga amplias facultades al comisionado
para realizar la diligencia de indagatoria y otras diligencias, sino, por el contrario debe
facultarse de manera expresa para suscribir el acta de aceptacion de cargos que contempla
el articulo 97 de la ley 1765 de 2015, teniendo en cuenta que la indagatoria y la aceptacién
de cargos, conforme lo sefiala el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158586-323-XV-

193:

La diligencia de indagatoria es la forma de vinculacién al proceso, independientemente
que dentro de la misma se produzca una confesidn o que se acepten los cargos, mientras

que el acta de aceptacion de cargos es la resolucién de acusacion.



La intencidn del legislador fue mantener incélumes las garantias procesales y para
ello, asimilando las funciones que cumple el Fiscal en ley 600 de 2000, sistematica de corte
inquisitivo al igual que la ley 522 de 1999, para el procedimiento abreviado previsto en la
ley 1765 de 2015, articulo 97, integrd las funciones de instruccion y acusacién en cabeza
del Juez de Instruccion, en tanto que estd ultima, la reduce al acto procesal mediante el
cual se materializa la aceptaciéon de cargos, por ello, la equiparé a la resolucién de

acusacion.

El acta de aceptacidn de cargos es un acto procesal independiente de la diligencia
de indagatoria, lo que pasa es que, la aceptacion de los cargos imputados en indagatoria
se constituyen en presupuesto para el siguiente acto procesal (acta de aceptacién de
cargos — resolucidon de acusacidn), como ocurre en el procedimiento ordinario de corte
marcial, la indagatoria y la resolucidn de situacién juridica, se constituyen en presupuesto
necesario para calificar el mérito del sumario, sin que, por ello pueda afirmarse que forma

parte inescindible de la indagatoria.

Razén por la cual, no seria posible decretar la nulidad, conforme al principio de
instrumentalidad de las formas, siempre y cuando no se hubieren quebrantado derechos

y garantias procesales.

Finalmente, se hace necesario sefialar que el despacho comisionado debe realizar
todas las preguntas al procesado conforme lo sefiala el despacho comitente, caso contrario
genera irregularidad de la diligencia de indagatoria, teniendo en cuenta que en el
desarrollo de la misma pueden materializarse institutos procesales como la confesion
simple o calificada o el allanamiento a cargos, presupuestos procesales que generan
consecuencias juridicas diferentes al procesado y la renuncia o no de etapas procesales y

de garantias fundamentales.
Planteamiento de las garantias del debido proceso de la confesion y aceptacion de
cargos en contraste con la confesion simple y calificada en diligencia de indagatoria para el

sindicado del delito de desercion

Aceptacion de cargos en Ley 1407 de 2010 y Ley 1765 de 2015



El instituto procesal de aceptacidon de cargos regulada en el articulo 97 de ley 1765
de 2010 no esta condicionado a la implementacidn del sistema penal acusatorio de la
jurisdiccion especializada, sino por el contrario tiene vigencia y aplicacion en el esquema
procesal mixto regulado por la ley 522 de 1999 (TSM, 158397-059-XIV-115-EJC) conforme
lo sefalan los antecedentes legislativos de la ley 1765 de 2015 y el objeto que persiguid su
creacioén, Ahora, este instituto procesal difiere del regulado en la ley 1407 de 2010 por
varias razones, la primera y la mds importante es que se trata de esquemas procesales
diferentes, uno mixto y el otro con tendencia acusatorio, en el cual convergen figuras como
el juez de conocimiento entendido aquel que tiene competencia en la justicia penal militar
y policial sin importar el sistema procesal en el que se aborde, lo trascendental alli es el rol

que cumple en cada sistema.

En tal sentido, el juez de instruccion penal militar y policial debe partir de un
minimo probatorio que le permita por lo menos estructurar la comision del hecho punible,
y establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en aplicacién del principio de
investigacion integral ante el comportamiento realizado por el conscripto, el cual le
permite tener con grado de certeza la situacion factica presentada, los cuales permiten dar

celeridad y economia procesal a la administracion de justicia.

Por otro lado, y como quiera que el juez de instruccidn le corresponde dirigir la
audiencia por medio de la cual el procesado se allane a cargos mediante diligencia de
indagatoria, le corresponde realizar imputacion factica y juridica de los mismos; Ahora,
frente al particular, el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158397-059-XI1V-115-EJC,

sefialo:

“El instructor no puede provocar o inducir al indagado a aceptar los cargos puesto que la
manifestacion de responsabilidad debe ser libre, voluntaria y espontanea. El sindicado, es
quien suscita la aplicacién del instituto consagrado en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015,

en tanto, el derecho de aceptar cargos reposa Unica y exclusivamente bajo su titularidad.

El Juez de Instruccién, ademas, tiene la responsabilidad de formular los cargos con
precisidn y claridad, tanto en el aspecto factico como juridico, sefalando concretamente
el delito que se le imputa y el grado de participacion, causales de agravacién o atenuacion
y la modalidad de la conducta punible endilgada (dolo, culpa o preterintencional), ademas

de ello, debe poner de presente al indagado el derecho que le asiste a no auto incriminarse



y la imposibilidad de retractacién de la manifestacion de responsabilidad y de sus

consecuencias.

Aceptados los cargos formulados en la diligencia de indagatoria, el juez instructor
debe levantar un acta que suscribirdan, ademads, el procesado y su defensor, la cual
equivaldra a laresolucidén de acusacién. Documento que debe caracterizarse por un preciso
contenido descriptivo en punto a la identificacion del procesado y su abogado, a la
imputacién factica y juridica de los cargos, a cudles de ellos fueron aceptados y cuales no,
al tipo penal que contiene la conducta punible enrostrada, a su ubicacién en el respectivo
cddex con sefialamiento del artejo correspondiente, a la imputacidn subjetiva endilgada, a
la modalidad de la conducta y a que la aceptacion de responsabilidad penal por parte del
procesado fue libre, voluntaria, espontdnea, informada y asesorada por quien ejerce la

defensa técnica del mismo.

Acta que no puede ser variada o adicionada por el funcionario instructor o el
fallador. Imponiendo al juez de instancia el marco factico y juridico dentro del cual debe
producirse la sentencia, debiendo existir congruencia entre los cargos aceptados y

definidos dentro del acta y la sentencia correspondiente.

En ese orden, el procedimiento sefialado en el articulo 97 de la ley 1765 de 2015
difiere de los preacuerdos y negociaciones que se establecen en la ley 1407 de 2010, y de

lo cual el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158382-028-XIV-081-FAC, sefiald:

“Asi las cosas, el mecanismo de aceptacion de cargos, establecido en la ley 1765, tiene
naturaleza distinta a los preacuerdos y negociaciones de que trata la ley 1407 de 2010.
Aceptacion de cargos que tiene origen y aplicacidon en un esquema procesal de tendencia
inquisitiva, en donde se produce una aceptacion unilateral de los cargos por parte del
procesado, que no reclama espacios de negociacion, ni autoriza al juez de instructor para
hacer solicitudes sobre punibilidad, en tanto rebaja punitiva otorgable se encuentra sujeta
a un parametro amplio que debe fijar el juez de instancia. Funcionario que de avalar la
aceptacion de los cargos realizada por el procesado por considerarla voluntaria y
espontdnea, debe dosificar la pena conforme a los preceptos previstos en el articulo 61 del
codigo penal militar y sobre esa base efectua el descuento punitivo sefialado en la ley 1765

de 2015”.



El juez de instancia es a quien corresponde, en desarrollo del sistema de cuartos,
individualizar la pena por tratarse de un descuento ponderado, lo que implica que el
fallador al otorgar la disminucién punitiva, si bien no puede superar la mitad de la pena

imponible, puede aplicarla en una menor proporcién.

En todo caso, el juez de instruccion debe poner en conocimiento al procesado del
contenido y alcance del articulo 97 de la ley 1565 de 2015, cuando éste acepte su
responsabilidad y participacién de la conducta punible, teniendo en cuenta que el delito
de desercidon esta consagrado en el procedimiento especial de la le y 1058 de 2006 que
modifica el articulo 578 de la ley 522 de 1999. Lo anterior fue objeto de estudio por el
Tribunal Superior Militar en Sentencia 158567-053-XIV-107-EJC, 7-4-2017, de la siguiente

manera:

Lo anterior conduce a seiialar, inicialmente, que la aceptacién de los cargos constituye
un mecanismo de politica criminal del Estado, para lograr descongestionar los despachos
de la jurisdiccion especializada y asegurar su adecuado transito al esquema procesal de

tendencia acusatoria desarrollado por la Ley 1407 de 2010.

Sin embargo, la facultad para poner en marcha el mecanismo de aceptacion de
cargos se encuentra radicado de manera exclusiva y discrecional en cabeza del procesado
por ministerio de la Ley Penal Militar, dado que solo éste se encuentra facultado para
aceptar la responsabilidad penal por los cargos formulados, de manera que la misma debe

ser libre, voluntaria y espontdnea.

Lo anterior implica que la aceptacién de los cargos que realice el procesado no puede
encontrarse influenciada, inducida o forzada por parte del funcionario judicial que preside
la diligencia de indagatoria. Ello obedece a que la aplicacién del mecanismo determina la
renuncia por parte del procesado a la presuncién de inocencia y a ser vencido en juicio, lo
que implica la rigurosa proteccion de los derechos y garantias sefialadas en la Constitucién
Politica, al punto que, si el juez de conocimiento no se percata del quebranto de las
garantias fundamentales o con su proceder las conculca, resulta necesario al Ad quem

invalidar lo actuado.

Es por ello, que el procesado una vez admite la participacidn y responsabilidad de

los hechos materia de investigacion faculta al juez de instruccién dar aplicacién al articulo



97 de la Ley 1765 de 2015, y a las garantias fundamentales que este instituto procesal por
mandato legal otorga, teniendo en cuenta que el aceptar cargos recae Unica y
exclusivamente en la voluntad y querer del conscripto, hecho que no puede ser

influenciado, inducido o forzado por el operador judicial.

Ahora, existen derechos que dada las consecuencias en el mundo juridico son
irrenunciables (TSM, 158438-7017-XIV-68-FAC) como el debido proceso, el derecho de
defensa, la presuncién de inocencia, la in dubio pro-reo, necesidad de la prueba, carga de
la prueba y prohibicién de la prueba ilicita. Lo que genera el deber de los jueces que
intervienen en la causa, de verificar el soporte probatorio en que se sustenta la aceptacion
de cargos en la etapa de instrucciéon conforme al articulo 97. Esta intervencién del juez
garantiza el respeto a los derechos minimos enunciados y en especial, la preservacion del
principio de legalidad y la evitacion que la aceptacién o el allanamiento a cargos se

convierta en un acto discrecional y politico, sin control alguno.

En todo caso, el procedimiento sefialado en la ley 1058 de 2006, da aplicacion a
institutos procesales como la aceptacion de cargos y confesidén, el primero de ellos
regulado en el articulo 446 de la ley 522 de 1999, y el segundo en el articulo 579, sumado
a ello se tiene lo preceptuado en el articulo 97 de la ley 1765 de 2015, para los delitos
regulados en el articulo 578 de la ley 1058 de 2006, los cuales permiten dar celeridad a la
las investigaciones y a la vez la eliminacidn de etapas procesales, y eficiencia, economia

para la administracién de justicia.

Cabe, entonces, aclarar que decretar una nulidad (TSM, 158438-7017-XIV-68-FAC)
para retrotraer la actuacion hasta el acto de vinculacion de diligencia de indagatoria con el
propdsito de obtener un allanamiento a los cargos, rifie con los propdsitos del articulo 97
de la Ley 1765 de 2015 y adicional impide estructurar los presupuestos de voluntariedad y
espontaneidad que reclama la figura. Adicional a ello, dentro de la justicia premial,
retrotraer la actuacion antes que ahorrar el desgaste judicial, lo incrementa al tener que
volver a adelantar un procedimiento, ya sea porque se adopte el trdmite expedito del
articulo 97 o mas grave aun, que el sindicado no acepte los cargos y haya que rehacer toda

la actuacion procesal.



Del descuento punitivo por aceptacion de cargos

Ante la coexistencia de legislaciones y variacién jurisprudencial, se hace necesario
hacer un recorrido, de la evolucion jurisprudencial que ha tenido el Tribunal Superior
Militar, Veamos porque; Si el comportamiento se efectud en vigencia de la Ley 522 de 1999
modificada por la Ley 1058 de 2006 pero con la entrada en vigencia de la Ley 1407 de 2010,
aunque no se haya implementado, por favorabilidad se da aplicacién a lo regulado en el
articulo 493: “La aceptaciéon de los cargos determinados en el escrito de acusacion,
comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se presentara
en la audiencia de formulacién de acusacidn”, conforme lo sefialé el Tribunal Superior

Militar en Sentencia 157150, 26-10-2011, de la siguiente manera:

De otro lado, estimamos que la circunstancia de que el procedimiento penal acusatorio
en la justicia penal militar, creado con la Ley 1407 de 2010, no se haya puesto en marcha,
no obstante dentro del término establecido en esa Ley, se emitié el plan de
implementacién escalonado, con el Decreto presidencial No. 2960 del 17 de agosto de

2011.

Asi, las cosas es improcedente la rebaja del cincuenta por ciento regulado en el
articulo 493 de la Ley 1407 de 2010, teniendo en cuenta que las etapas procesales difieren
de la Ley 1058 de 2006. Por esta razdn y para garantizar la plena operatividad del sistema
penal acusatorio en la justicia penal militar y policial él legislador tuvo a bien establecer en
el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015 el instituto procesal de la aceptacién de cargos, propio
de la justicia premial, el cual contempla una rebaja de hasta la mitad de la pena a imponer

a quien acepte cargos en diligencia de indagatoria.

En otras palabras, la observancia de las garantias por aceptacion de cargos en un
esquema procesal mixto, pero con tendencia acusatoria en la justicia penal militar y policial
en el acto de vinculacion, debe ser libre, voluntario, espontaneo e informado por parte del

juez de instruccidn y en presencia del abogado del procesado.

Bajo esta concepcidn, el deber de presencia en la unidad militar o policial de los
conscriptos en la prestacion del servicio militar obligatorio una vez cumplidos los requisitos

y agotadas cada una de las etapas de incorporacidn, hace que el incumplimiento al ejercicio



del deber funcional asignado sea sancionado con pena de prisidon de ocho (8) meses a dos

(2) afios.

Ahora, una vez escuchado en diligencia de indagatoria y aceptados los cargos que el
juez de instruccién le impute al procesado por el delito de desercién no es posible

retractarse de lo acordado conforme lo sefiala el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015:

Cuando durante la investigacidn el procesado sea escuchado en indagatoria, y dentro de
esta diligencia aceptare los cargos que le impute el juez de instruccidn, tendra derecho a
una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible. Para tal efecto, el juez de instruccion
procederad a levantar acta que suscribira con el sindicado y su defensor, en la que consten
los cargos aceptados por el procesado, la cual equivaldra a la resolucidn de acusacién vy,
remitird de forma inmediata todo lo actuado al juez de conocimiento quien verificara si se
imputaron adecuadamente los cargos, si su aceptacién fue libre, voluntaria, espontaneay
procederd a aceptarla, sin que a partir de alli sea posible retractacidon alguna;
seguidamente dictard sentencia. En este evento no serd necesario resolver la situacién

juridica.

Paragrafo. Este procedimiento serd aplicable Unicamente para las conductas punibles
establecidas en la Ley 1058 de 2006”, por cuanto se tiene derecho a una rebaja de hasta la
mitad de la pena imponible y como consecuencia de ello se renuncia a guardar silencio, al
principio de presuncidn de inocencia, de no autoincriminacién, de no poder controvertir o
aportar pruebas, ni a tener un juicio oral y publico, concentrado, por tratarse de la

terminacion anticipada del proceso.

En ese orden de ideas, la dosificacion del quantum de la pena se materializa con la
observancia de los principios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad ante Ia
imposibilidad de retractacion de lo aceptado en diligencia de indagatoria por el procesado,
sumado a ello se tiene que el juez de conocimiento verifica la no existencia de causal de
exoneracién de responsabilidad, dado que la terminacién abreviada de la investigacion es
presupuesto procesal de la justicia premial, por economia procesal y la celeridad que le
imprime a la administracion de justicia, con observancia de las garantias propias del debido

proceso y de cada una de las formalidades y requisitos que la ley exige.



No obstante, y una vez fijado el limite de movilidad dentro del cual ha de
determinarse la pena, se debe tener en cuenta aspectos como, (TSM, 159264-276-XIV-352-
EJC): la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la
naturaleza de las causales que agravan o atenuan la punibilidad, la intencién del dolo, la
preterintencidn o culpa concurrente, la necesidad de la pena y la funcién que ella ha de

cumplir en el caso concreto.

Asi las cosas, el mecanismo de aceptacidn de cargos regulado en el articulo 97 de la
Ley 1765 de 2015, a diferencia de los preacuerdos y negociaciones de que trata la Ley 1407
de 2010, constituye una aceptacion unilateral del procesado respecto de los cargos
formulados por el juez de instruccién penal militar durante la diligencia de indagatoria, de
lo cual se desprende que no hay espacios de negociacion, ni se autoriza al funcionario
instructor para hacer solicitudes sobre punibilidad, en tanto la rebaja punitiva de hasta el
cincuenta por ciento otorgable al sindicado se encuentra sujeta a un pardmetro amplio que

debe fijar el juez de instancia.

Entendido lo anterior, resulta claro que la aplicacién del sistema de cuartos es
perfectamente viable frente al instituto de aceptacion de cargos previsto en el articulo 97
de la Ley 1765 de 2015, donde no existe acuerdo frente a las consecuencias punitivas de la
conducta punible cuya responsabilidad se admite de manera unilateral, libre, voluntaria y

espontdnea.

En otras palabras, la disminucidn de hasta la mitad (50%) de la pena imponible debe
ser aplicada en la pena concreta y no en la fijacion de los extremos punitivos en
abstracto16, lo que determina que la disminucién por aceptacion de cargos debid aplicarse

a la pena de ocho (8) meses de prisidn, que es el limite minimo para este tipo penal.

En consecuencia, tenemos que como presupuesto procesal de la justicia premial,
convergen institutos como la aceptacion de cargos de manera total o parcial, pero con el
fin de dar por terminado de manera anticipada la investigacion con la decisidn que en
derecho corresponda, la cual puede ser por regla general condenatoria vy
excepcionalmente absolutoria, dependiendo de las circunstancias, y a la vez obtener un
descuento punitivo, y, de esta manera facilitar a la administracidon de justicia un desgaste
innecesario; Ahora, estos instintos fueron creados por el legislador para ser aplicados en

un sistema procesal mixto y a la vez abrir la puerta al sistema con tendencia acusatoria.



Del principio de congruencia en el acta de aceptacion de cargos en el delito de desercion

El procesado que acepte cargos en diligencia de indagatoria conforme lo sefiala el
articulo 97 de la ley 1407 de 2010 tendra derecho a una rebaja de hasta la mitad de la pena
imponible, acto seguido el juez de instruccidon penal militar y policial suscribe un acta con
el sindicado y su defensor en la que coste los cargos aceptados de manera libre, voluntaria
e informada, la cual equivaldra a resolucion de acusacion, de ahi que el juez de instancia
no pueda variar ni modificar la calificacién de lo actuado, conforme al respeto de la
garantia fundamental del debido proceso y la aplicacién del principio de congruencia en
estricto sentido, en razén a que lo actuado se rige por el procedimiento sefialado en ley
522 de 1999, en tanto que la imputacién factica y juridica ha quedado consignada de

manera expresa en el acta que se suscribe como consecuencia de la aceptacioén.

En consecuencia, lo que se predica del acta de aceptacion de cargos, que suscriben
los sujetos procesales, es la coherencia o correlacion que debe existir tanto en la
imputacién factica como juridica y el contenido de lo registrado en el acta y los cargos
definidos en misma, de igual forma los cargos aceptados y la decisién que en derecho
corresponda; los cuales sirve de fundamento de la sentencia que imprime el juez de
instancia, Por ello se hace necesario traer a colacidn lo sefialado en Sentencia 158156-18-

12-2017 por el Tribunal Superior Militar:

Perfeccionada la investigacion el funcionario de instruccién penal militar remite el
expediente al Fiscal respectivo y éste la cierra, a no ser que considere necesaria la practica
de mas pruebas en cuyo caso debe retornarlo al instructor. Tras la clausura y presentacion
de alegatos se profiere la calificacién bien con cesacién de procedimiento o con la

resolucion de acusacion.

En la siguiente fase de juicio de Corte Marcial, el Juez de Primera Instancia efectua
el control de legalidad para establecer si existen causales de nulidad que ameriten rehacer
la actuacidn, en caso negativo, decreta el inicio del juicio corriendo traslado a los sujetos
procesales para solicitar pruebas, luego de lo cual se fija fecha para adelantar la audiencia
de Corte Marcial y en su adelantamiento tras la practica probatoria e intervencién de los

sujetos procesales se dicta y se notifica la sentencia.



El anterior recuento permite evidenciar que en el tramite ordinario que se sigue en
la justicia penal militar, no existe el acto relacionado con la posibilidad de variar la
calificacion juridica durante el juicio, como lo prevé el procedimiento penal ordinario de

gue trata la Ley 600 de 2000.

Por consiguiente, si el acta, por medio del cual se materializa la aceptacién de
cargos, existe vulneracidon alguna de las garantias fundamentales como vicios en el
consentimiento dado, al no ser libre, discrecional, voluntario y espontaneo, faculta al juez
de instancia al momento de realizar control de legalidad sobre la misma improbar o
rechazar, no sin antes sefalar que el juez de instruccién no puede provocar o inducir al
procesado para que acepte los cargos que se le imputan bajo el amparo de conceder los

beneficios que la ley otorga.

En fin, el acta por medio del cual se materializa lo aceptado, no puede ser variada
o adicionada ni mucho menos modificada por parte del juez instructor o de instancia, solo
en ella se debe consignar de manera clara y en lenguaje sencillo la imputacion factica y
juridica, los cargos aceptados, teniendo en cuenta que la aceptacion puede ser total o

parcial, la modalidad de la conducta entre otros.

De la acumulacién de causas penales en aplicacion del articulo 97 de la ley 1765 de

2015

En la jurisdiccion penal militar y policial en la actualidad convergen varios
procedimientos por medio del cual se adelantan las investigaciones, tales como: ley 522

de 1999, ley 1058 de 2006, ley 1407 de 2010y ley 1765 de 2015, objeto de estudio.

Asi las cosas, el delito de desercidn estd contemplado en aquellos delitos que se
adelantan por el procedimiento sefialado en la ley 1058 de 2006, y de los cuales se puede
aplicar lo preceptuado en el articulo 97 de la ley 1765 de 2015 por celeridad y economia
procesal, por lo tanto se puede acumular varias investigaciones cuando el procesado en
diligencia de indagatoria acepte los cargos que le fueron imputados, acumulacién que
puede ser de oficio o a solicitud de la parte interesada, como lo sefialé el Tribunal
Superior Militar en Sentencia 159137-222-XIV-288-FAC ; la Sala considera que una
interpretacion sistemdatica del marco normativo sustantivo y procesal que actualmente

se aplica a los casos de competencia de esta jurisdiccién foral que involucra el contenido



de las Leyes 522 de 1999, 1058 de 2006, 1407 de 2010 y 1765 de 2015 hace viable la
acumulacién de procesos penales que se juzguen conforme a los preceptos del articulo
97 de la Ley 1765 de 2015, dado que tal procedimiento fue disefiado por cuestiones de
celeridad y economia procesal frente al trdmite de actuaciones penales, simplificando
etapas procesales frente a delitos a los cuales se les aplica el procedimiento especial de
la Ley 1058 de 2006, es decir, que el procedimiento que se aplica con base en los
lineamientos del articulo 97 de la Ley 1765 de 2015 guarda relacién con los fines de la
Ley 1058 de 2006, por tanto figuras como la acumulacién juridica se torna procedente

frente a casos puntuales.

Asi mismo, conviene precisar que al darse aplicacién a los preceptos del articulo 97
de la Ley 1765 de 2015 frente a la aceptacion de cargos del imputado, el acta de
aceptacion de cargos se torna equivalente a la resolucidon de acusacién por disposicion
de la misma ley, siendo viable que al momento de su suscripcién la parte interesada
pueda presentar la solicitud de acumulacidn, correspondiéndole al juez de conocimiento
resolver si acumula el sumario con otras actuaciones para efectos de dictar sentencia,
eso si, luego de verificar que la aceptacion de los cargos como el acta correspondiente

cumpla los requisitos formales y sustanciales establecidos la referida disposicion.

De la sentencia de primera instancia

Una vez realizado control de legalidad de lo aceptado y del contenido del acta en
coherencia con la imputacion factica y juridica realizada por el juez de instrucciéon sobre la
aceptacion de cargos regulada en el articulo 97 de la ley 1765 de 2015 materializada en
diligencia de indagatoria genera una decisidn, la cual puede ser condenatoria o absolutoria,

dependiendo de las circunstancias o motivos de desercion.

En primer lugar, porque si bien es cierto que el procesado acepto su
responsabilidad en la comision de la conducta punible, en diligencia de indagatoria,
también lo es, que esta aceptacion puede ser producto de circunstancias particulares y
concretas que hacen que su voluntad se dirija a defenderse de los cargos que le fueron
imputados, ello hace que su aceptacion esté condicionada o amparada a casuales de
justificacidon o de inculpabilidad, como lo sefald el Tribunal Superior Militar en Sentencia

158555-27-02-2017.



La actuacidon que se realice con miras a conseguir ese objetivo, se encuentra
sometida al cumplimiento de unos presupuestos precisos determinados por la ley: a)
diligencia de indagatoria en la que se realice imputacién de cargos (factica y juridica),
consecuente con los medios de prueba allegados al proceso; b) aceptacidén de cargos en
forma libre, voluntaria y espontanea; c) legalizacidén de los cargos aceptados la diligencia
de indagatoria, mediante un acta de allanamiento a cargos; d) control de legalidad por
parte del Juez de Conocimiento, en el que se acepte el allanamiento a cargos, y; e)

sentencia fundada en la aceptacidn de cargos.

Se insiste, sin mayor esfuerzo analitico, en este caso refulge qué, a pesar de
haberse formulado la imputacion de cargos por parte del Instructor en la diligencia de
indagatoria, el procesado no realizé aceptaciéon de cargos en forma libre, voluntaria y
espontdnea en la diligencia de indagatoria, presupuesto antecedente y consecuente para
continuar con la ritualidad alli prevista, por el contrario, como lo afirma la apelante, planteé

gue su comportamiento estaba justificado por una causal de ausencia de responsabilidad.

Consecuente con las razones precedentes, se puede afirmar que efectivamente la

concesion de la rebaja prevista en la ley 1765 de 2015, articulo 97:

No depende de la liberalidad del operador judicial por cuanto viene dado por la ley, pero
no en el sentido que la sefiora Juez A-quo le quiso dar, en cuanto da a entender que se
tratd de un abuso del Instructor, sino que el otorgamiento de ese beneficio punitivo esta

sometido a unos requisitos previstos en la ley.

En segundo lugar, se hace necesario lo siguiente: coherencia en lo aceptado, en lo
registrado en el acta y el respeto por las garantias fundamentales, entre ellas, que la
aceptacion sea libre, voluntaria, espontanea e informada, ello da lugar a que la decision
sea condenatoria, con los beneficios y prerrogativas que le generan al procesado, Sobre el

particular sefiald el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158555-27-02-2017, lo siguiente:

Al punto ha de precisarse que, independientemente de la etapa del proceso en que se
realice la formulacidn de los cargos y de la ritualidad que haya gobernado el proceso, la
sentencia condenatoria estd sujeta al cumplimiento de unos presupuestos inamovibles, la

verificacion del respeto por las garantias fundamentales durante toda la actuacion



cumplida en las etapas que precedieron ese momento procesal, de ello depende la

legalidad del fallo, presupuesto que no es ajeno a la sentencia anticipada.

En todo caso, (CSJ, Rad. 16384, 21-01-2004) apertura del sumario (incertidumbre),
vinculacion procesal (posible autor o participe — art.491 ley 522 de 1999), situacidn juridica
(posibilidad), calificacion del mérito del sumario (probabilidad) y sentencia (certeza).
Sumado a ello debe partir de un minimo probatorio para tomar la decisidn
correspondiente, el cual no puede estructurase con el solo informe que da a conocer la
novedad presentada, teniendo en cuenta que éste solo sirve entre otras cosas para: dar a
conocer la novedad presentada, orientar la investigacion, relacion de lo ocurrido, los cuales
deben ser verificados por el funcionario judicial al no tener la calidad de medio de prueba,

por tratarse de una evidencia, sujeta a verificacién.

En consecuencia, por regla general, una vez aceptados los cargos, es vinculante, y a
la vez condenatoria; pero excepcionalmente puede que la conducta sea atipica ante: la
carencia de certeza del ilicito, que el procesado no haya sido autor ni participe de la
conducta, o, finalmente puede que se configure causal de ausencia de responsabilidad,
ante lo cual debe absolverse. Lo anterior tiene asidero juridico conforme a lo sefialado en
Sentencia 158455-7209-X1V-571-EJC, del Tribunal Superior Militar; bajo este entendido,
somos del pensar que la aceptacion de cargos tiene fuerza vinculante y obliga a la juez a
imponer la sentencia condenatoria reconociendo la rebaja dispuesta en la Ley, pero,
cuando se advierta en ese estadio procesal, la indagatoria y demds pruebas obrantes,
plena prueba que con grado de certeza permita inferir que el comportamiento es atipico,
que el procesado no lo cometié o que la conducta estd amparada por una causal de
ausencia de responsabilidad, deberda proferir sentencia absolutoria, como situacion

excepcional.

Si se vislumbra una causal de ausencia de responsabilidad, pero no esta plenamente
probada, debera verificarse antes de proferir condena para no afectar derechos

fundamentales.

Precisada la naturaleza de la sentencia, no asalta el juicio afirmar que un recurso de
apelacion contra ella no ataca la responsabilidad, pues esta ya fue aceptada, sino un yerro
en la individualizacion del procesado, su viciada aceptacién del cargo, o error aritmético en

la dosificacion de la pena.



Conviene, ademas, enfatizar que, ante la carencia de certeza de causal de ausencia
de responsabilidad por aceptacién de cargos, el Unico camino que le queda al juez es
decretar la nulidad del acta, por medio del cual se allana a cargos el procesado y abstener
se proferir sentencia condenatoria, como consecuencia del articulo 29 constitucional y las

garantias fundamentales.

Consecuencias juridicas de la confesidon y aceptacion de cargos, la confesion simple y la
confesion calificada en el delito de desercidn.

Del principio de legalidad y del contenido del articulo 97 de la ley 1765 de 2015

Los conceptos de legalidad y del debido proceso son maximas procesales que debe
observar el juez de instruccidon al momento de dar inicio y persecucién de la accién penal,
teniendo en cuenta que el proceso comprende una serie de actos, etapas, fases y ritos

conforme al principio de progresividad.

En consecuencia, la vinculacion del conscripto al proceso obedece a un minimo
probatorio, el cual se puede materializar mediante diligencia de indagatoria o declaratoria
de persona ausente, del cual se desprenden una seria de actos. Ahora la ley 1058 de 2006
establecié un procedimiento abreviado para determinadas conductas, las cuales fueron
incluidas en el procedimiento establecido en el articulo 97 de ley 1407 de 2010; del cual se
predica una serie de garantias como lo sefala el Tribunal Superior Militar en Sentencia

158746-4934-XV-121-FAC, sefialo:

Puesto que lo que se suprime en el Procedimiento Abreviado contenido en la Ley 1058
de 2006 y en el previsto en el articulo 97 de la ley 1765 de 2015, son actuaciones o fases
procesales, en virtud de las cuales se producen renuncias mutuas, puesto que de un lado,
el Estado declina su poder de continuar con la investigacidn, en tanto que estima que la
prueba recaudada es suficiente para tomar la decisidn que en derecho corresponda, y de
otro lado, el sindicado desiste de los tramites normales subsiguientes del proceso, en pro

de una Sentencia Condenatoria mas benigna.

La renuncia y el otorgamiento de beneficios son institutos procesales de la justicia
premial, por medio del cual se otorga rebaja de pena a quien se acoja de manera libre,
voluntaria y espontanea a las garantias que se dan en el proceso y a la vez ahorran a la

administracién de justicia etapas como la calificacidn y el juicio cuando quien se acoja a



ello, lo haga en diligencia de indagatoria en virtud del articulo 97 de la ley 1765 de 2015.
Sobre tal aspecto el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158746-4934-XV-121-EJC,

sefialo:

Solo en este procedimiento, el legislador introdujo de manera novedosa la Imputacién de
Cargos en la diligencia de Indagatoria, diferencidandose de la prevista en el articulo 497 de
la Ley 522 de 1999 —Cédigo Penal Militar-, que solo preveia la Imputacidn Factica, mientras
gue la Imputacién que debe hacerse bajo la égida del articulo 97 de la Ley 1765 de 2015
debe ser Factica y Juridica, dado que su aceptacidn se constituye en presupuesto del acto
procesal subsiguiente materializado con el Acta de Aceptacién de Cargos, que equivale a
la Resolucidon de Acusacion, y finalmente, en el presupuesto e insumo necesario para

proferir Sentencia de manera Anticipada.

Mientras que en la diligencia de Indagatoria prevista en el articulo 497 de la ley 522
de 1999 —Cddigo Penal Militar-, la Imputacién que se prevé es solo Féctica y la Calificacion
que se realiza de la conducta en el Auto Interlocutorio que resuelve la Situacidon Juridica es
meramente provisional, conforme lo preceptua el numeral 12 del articulo 523 ibidem, en
concordancia con lo sefialado en el numeral 42 del articulo 557 idem, que dispone que le
corresponde al Fiscal Penal Militar al momento de Calificar el Mérito del Sumario realizar
la calificacion Juridica de la conducta; en tanto que la Imputacidn prevista en el articulo 97
de la Ley 1765 de 2015 comprende todos los hechos con la determinacidn precisa de las
circunstancias —tiempo, modo y lugar- y caracteristicas propias del delito a imputar, como
también, la atribucion de la conducta como Autor, Coautor, Participe, etc., el delito que se
le endilga, la modalidad de la conducta (Dolosa, Culposa), etc., es decir, la Imputacién debe
ser tanto Factica como Juridica (CSJ-CP, Radicado N234787, 15 Septiembre 2010), puesto
que el nucleo del proceso penal es la determinacion de responsabilidad relativa a la

Imputacion.

Ahora bien, la Aceptacion de Cargos por parte del procesado con miras a obtener la
rebaja de hasta la mitad de la pena imponible, a través de una Sentencia Anticipada a la
que se refiere el artejo 97 de la Ley 1765 de 2015, que no es otra cosa que un Allanamiento
a Cargos, debe ser expresa, libre, voluntaria y espontanea, por lo que no puede ser inducida
por el funcionario instructor, y con pleno conocimiento del Sindicado de las consecuencias
penales y de los beneficios punitivos que le generan esa aceptacion; toda vez, que la

Aceptacion o Allanamiento a Cargos para el encartado implica no solo la renuncia al



agotamiento de las etapas subsiguientes del proceso -Calificacién del Mérito del Sumario
y luicio-, sino ademas a la controversia de la Acusacién y de las pruebas en que se funda
(C. CONST., Sentencia SU-1300 de 2001), como a la aceptacién de la Sentencia
condenatoria, puesto que se asume la aprobacién de existencia de prueba que demuestra
su responsabilidad como autor y/o participe del ilicito, y por ende, la renuncia del Derecho

a la Presuncién de Inocencia.

No obstante lo anterior, es que la ley 1765 de 2015 contempla entre otras cosas, un
procedimiento en el cual, por una parte, se presentan renuncias a etapas y términos
procesales, pero por otro lado, los beneficios punitivos que se otorgan a quien acepte
cargos, obedece a un esquema propio de la justicia premial, lo cual equivale a sentencia
anticipada, regulada en el articulo 40 de la ley 600 de 2000, conservando el respeto a las
garantias fundamentales, y para determinados delitos. Sobre el tema el Tribunal Superior

Militar en Sentencia 158586-323-XV-193, sefialo:

Bajo esa concepcidén, el legislador limité las conductas punibles objeto de este
procedimiento, extendid la aplicacién del instituto de justicia premial con miras a obtener
una sentencia anticipada, desde la fase de instruccion e involucrd al Juez de Instruccidn en
esa actuacion, determind con precision las diligencias que deben practicarse y los actos
procesales que deban producirse desde esa fase hasta la terminacién anticipada del
proceso con una probable sentencia condenatoria: a) diligencia de indagatoria con
imputacién de cargos; b) acta de aceptacidén de cargos (equivalente a resolucion de
acusacion); c) control de legalidad y; d) sentencia. Las dos primeras a cargo del Juez de
Instruccién y las dos ultimas de competencia del Juez de Conocimiento, entendido como

Juez de Primera Instancia.

Evidentemente el legislador introdujo de manera novedosa la imputacién de cargos
en la diligencia de indagatoria, solamente para los casos que se adelanten por este
procedimiento, diferente a la prevista en el articulo 497 de la ley 522 de 1999, que solo
preveia la imputacidn factica, mientras que la imputacidn que debe hacerse bajo la égida
del articulo 97 de la 1765 de 2015, debe ser factica y juridica, dado que su aceptacion se
constituye en presupuesto del acto procesal subsiguiente (acta de aceptacion de cargos —
resolucién de acusacion) y finalmente, en el presupuesto necesario para proferir sentencia

de manera anticipada.



Del acta de aceptacion del cargo contemplada en el articulo 97 de la ley 1765 de
2015

En diligencia de indagatoria el procesado puede si a bien lo considera aceptar de
manera libre, voluntaria, espontdnea e informada los cargos que el juez de instruccion le
impute conforme al material probatorio recaudado hasta el momento; acto seguido el juez
de instruccién procede a elaborar y a suscribir junto con el procesado y el profesional el
derecho que lo asiste un acta que equivale la cual debe contener de manera expresa y de
facil comprension para las partes, la imputacién factica y juridica que dan sustento a la
misma, y a la vez se debe comunicar al sindicado los beneficios y las consecuencias juridicas

que ello le generan.

Como quiera que el acta por medio del cual se materializa la aceptacién de cargos
equivale a resolucién de acusacién y una vez observado por el juez de instruccién que el
sindicado acepta la responsabilidad de la comisién del hecho punible remite lo actuado al

juez de instancia quien realiza control de legalidad de lo actuado.

Ahora, el ejercicio del control de legalidad formal y material que realiza el juez de
instancia debe establecer si lo aceptado fue de manera libre, voluntaria y espontdnea vy si
el allanamiento reulne los requisitos formales y sustanciales exigidos por la ley, con

observancia de las garantias al debido proceso.

En consecuencia, el juez de instancia procede a aceptar o rechazar el acta, en caso
de aceptarla, la consecuencia juridica es que no es posible la retraccion de lo aceptado por
parte del procesado, acto seguido mediante auto de sustanciacion avala el allanamiento y
profiere sentencia, la cual debe ser condenatoria y excepcionalmente absolutoria , con el
respeto de las garantias propias de la sentencia anticipada y el descuento punitivo que

debe ser hasta de la mitad de la pena a imponer, como ya fue expuesto.

En caso de rechazar lo aceptado, el juez de instancia remite y sefiala al juez de instruccion
el porqué de esta, para que éste realice las correcciones a que haya lugar, sin que medie
insinuacion alguna al procesado para que acepte cargos, caso en el cual da lugar a nulidad

de esta.

Aunado a la anterior, el juez de instancia al realizar control de legalidad de lo

aceptado debe constatar la existencia de un minimo probatorio (TSM, 158397-059-XIV-



115-EJC) que permita corroborar los cargos efectuados o porque se le atribuyo un delito
que no correspondia con laimputacién factica y juridica o se efectudé de manera incorrecta,
de igual forma es deber del funcionario judicial decretar la nulidad del acta cuando avizoré
vulneraciéon de garantias fundamentales o errores en la calificacién realizada. Sobre el

particular sefialé el Tribunal Superior Militar en Sentencia 158555-27-02-2017, lo siguiente:

En el primer evento, esto es la aprobacién del acta de aceptacién de cargos por parte del
Juez de Conocimiento, genera unas consecuencias procesales para el procesado, en tanto
gue, una vez admitida el acta de allanamiento a cargos por parte del Juez de la causa, a
partir de ese momento no es “posible retractacién alguna”, contexto que necesariamente
nos lleva a inferir de manera razonada que, si bien la norma no lo determina de manera
expresa, de su contenido se infiere que efectivamente deberd producir una decision (auto
de sustanciacion) en la que declare la legalidad del allanamiento a cargos y que por tanto,
avala tal actuacién procesal, de lo contrario, no seria posible que se generaran las

consecuencias juridico — procesales previstas en la ley.

De otro lado, se hace necesario realizar el siguiente tex (TSM, 158438-7017-XIV-68
FAC), se puede retrotraer la actuacion a la etapa de investigacion para dar aplicacion al
trdmite previsto en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, configura las finalidades de la
justicia premial, cuando en la presente causa ya se ha transitado por las etapas de
investigacion y de calificacidn, y se estd ad portas a iniciar la audiencia de acusacién y
aceptacion de cargos ante el Juez de Instancia. La respuesta a dicho interrogante surge
negativa, pues hacerlo implicaria no economia procesal sino aumento de tramite procesal
al desconocer el ya caminado para desarrollar uno nuevo en el evento que el procesado
acepte los cargos, pues esta también la posibilidad que no acepte los cargos y se deba
volver a desarrollar todo el tramite, lo que en la simplicidad terminaria siendo doble

esfuerzo procesal, mas no economia procesal.

Del subrogado penal en el delito de desercién
Como quiera que laimplementacidn del sistema penal acusatorio en la jurisdiccién
castrense se encuentra suspendida, ley 1407 de 2010, las investigaciones se adelantan bajo
el esquema procesal regulado en ley 522 de 1999, en los cuales convergen presupuestos

como el allanamiento a cargos, los preacuerdos y negociaciones, propios de cada sistema.



Sobre el particular, se hace necesario precisar que lo establecido en el articulo 97
de la ley 1765 de 2015, aceptaciéon de cargos, no (TSM, 159137-222-XIV-288-FAC)
constituye un preacuerdo o negociacién en el marco de un sistema procesal con tendencia
acusatoria, sino por el contrario la aceptacién de cargos de manera libre, voluntaria,
espontanea e informada, se materializa bajo un esquema procesal mixto, del cual se infiere
la inexistencia por parte del juez de instruccién de un acuerdo frente a las consecuencias
juridicas de lo aceptado, ello implica, dosificar la pena conforme lo seiiala el articulo 61 de
la ley 1407 — cuartos — y el derecho de una rebaja hasta de la mitad de la pena, sin que

haya lugar a la retractacion.

De otra parte, lo sefialado en el articulo 63 numeral 3 de la ley 1407 de 2010, cobra
vigencia, teniendo en cuenta que el delito de desercion es de aquellos que atentan contra
el servicio y por esta razén no se concede el subrogado de suspension condicional de la
ejecucién de la pena, por expresa prohibicidon legal, sin importar que la condena sea

producto de la aceptacidn de cargos o confesion.

De la irretractabilidad de la aceptacion de cargos contemplada en el articulo 97 de
la Ley 1765 de 2015

Una vez aceptados los cargos de manera, libre, expresa y espontdnea por parte del
conscripto, el juez instructor procede a suscribir un acta con la firma de las partes, en la
cual conste de manera clara los cargos aceptados y la imputacién factica y juridica,
consecuente con ello remite lo actuado al juez de instancia o de conocimiento, quien
realiza control de legalidad formal y material del acta y procede a aceptarla o improbarla,
en caso de aceptar y aprobar lo registrado en el acta con apego a las garantias
fundamentales genera una seria de consecuencias al indagado como lo es que a partir de
ese momento procesal no es posible la retractacion de lo aceptado, al ser declarado la
legalidad del allanamiento; diferente ocurre cuando el juez de conocimiento no avala el
contenido del acta por medio del cual se materializo la voluntad del procesado por
vulneracion de las garantias fundamentales como el debido proceso procede a decretar
nulidad de la misma, teniendo en cuenta que si devuelve al juez instructor para que rehaga

la actuacion puede configurarse por parte de éste una insinuacion.



Conclusiones

En la actual jurisdiccion castrense, es posible encontrarse con diferentes
procedimientos a la hora de aplicar lo sustancial del cédigo penal militar (Barbero, 1971),
tales como los establecidos en la Ley 522 de 1999, Ley 1058 de 2006 “procedimiento
abreviado”, Ley 1407 de 2010 “sistema penal acusatorio” y Ley 1765 de 2015
“disposiciones para garantizar la plena operatividad del sistema penal acusatorio en la
justicia especializada”, objeto de estudio. La jurisdiccion se encuentra regulada por
principios politicos objetivos y subjetivos. Los Principios Subjetivos son entendidos como
reglas que regulan la carrera judicial y los Principios Objetivos como reglas de organizacion
y funcionamiento de los drganos encargados de la administracién de justicia. Tanto los
principios subjetivos, como los objetivos tienen por fin ultimo el preservar la imparcialidad

de los jueces (Henao Toro et al., 2011)

El allanamiento a cargos no tiene por objeto pactar la inocencia del procesado, ni
transar sobre derechos indiscutibles del procesado, lo que se busca es la terminacién del

proceso sobre el supuesto de culpabilidad del indiciado o acusado.

Ahora, aceptar la responsabilidad o autoria de la conducta punible en diligencia de
indagatoria en ley 1765 de 2015, genera sentencia anticipada. El dilema radica en que el
juez conforme a lo dispuesto por la ley solo puede realizar control de legalidad sobre: si se
imputaron adecuadamente los cargos, si fue libre, voluntaria, espontanea e informada, y
no sobre el contenido de la diligencia como medio de defensa del procesado, en la cual
probablemente se han materializado los fundamentos del porqué de la conducta punible,
que pueden configurar causales de justificacion, los cuales al no ser analizados vy
confrontados vulneran el debido proceso, el principio de investigacién integral, y por ende
se debe aplicar la cldusula de excepcidon de inconstitucionalidad al presentarse una
contradiccién entre una norma de rango legal y otra de rango constitucional, vulnerando
con ello, lo consagrado en el articulo 8 y 25 de la Convencidn Americana Sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José) “Garantias Judiciales, Proteccion Judicial”.

Por lo anterior y como quiera que se hace necesario desvirtuar la presuncion de
inocencia para proferir condena, el juez de instruccion penal militar una vez recepcionada
la diligencia de indagatoria, debe ordenar la practica de pruebas con el fin de corroborar

o desvirtuar la manifestado por el indagado, de conformidad con el principio de



investigacion integral y debido proceso. Ahora, en caso de corroborar que el relato del
indagado se encuentra dentro de causal de ausencia de responsabilidad, el juez de
instruccidon debe impartir justicia, pero si, se corrobora que su relato no corresponde a la
realidad factica y juridica, remite lo actuado de forma inmediata al juez de conocimiento
para su tramite, teniendo en cuenta que acepto cargos y tiene derecho hasta la mitad de

la pena a imponer.

El propdsito es lograr que los y las discentes comprendan y reflexionen sobre la
necesidad de propender por la realizacion de preacuerdos y negociaciones en los procesos
penales dentro de un ambiente de lealtad y confianza, generando puntos de encuentro
para terminar por la via rdpida los litigios sin desprestigiar la administracién de justicia,

pero con la garantia de respeto a la dignidad de la persona, la libertad, la justicia y la ley.
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