ERRORES DE VALORACION PROBATORIA. Incidencia en 1la
motivacién de las decisiones judiciales. Efectos. En
materia penal el método de contemplacidén de 1las
pruebas en nuestro pals es el denominado de 1la
persuasién racional o sana critica, segun el cual,
aquellas deben ser apreciadas y valoradas primero en
forma singular y luego en conjunto, es decir, de forma
articulada con los demas elementos probatorios vy
evidencias allegadas al proceso, esto de conformidad
con las reglas de la 1légica, de la ciencia, de la
experiencia y del sentido comin, método que permite
asignar a tales elementos de Jjuicio un determinado
mérito persuasivo, una especifica fuerza demostrativa,
franqueando asi el arribar a la verdad material aneja

a cada caso en particular.

No empece, una labor tal, gque por obvias razones
involucra el intelecto % la capacidad de
discernimiento de cada dispensador de Jjusticia, no
esta exenta de fallas o desaciertos, los que de
producirse dan lugar a los denominados yerros en la
valoracidédn probatoria, mismos que pueden generarse
como consecuencia de: (a) una omisidén judicial, como
sucede cuando el Jjuez niega o valora 1la prueba de
manera arbitraria, irracional y caprichosa o puede ser
por la falta de préactica vy decreto de ©pruebas
conducentes al <caso debatido; (b) por via de una
accibébn positiva, que se presenta cuando el Juez
aprecia pruebas esenciales y determinantes de 1lo
resuelto en la providencia cuestionada que no ha

debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron
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indebidamente recaudadas y al hacerlo se desconoce la
Constitucidn, o por la valoracidn de pruebas que son
nulas de pleno derecho O que son totalmente
inconducentes al caso concreto; o) (c) por
desconocimiento de las reglas de la sana critica, esto
es, de las reglas de la ldégica y de la ciencia y de

las maximas de la experiencia.

Lo anterior, por razones mas que obvias, tiene directa
incidencia en la motivacidén de las decisiones
judiciales, dando lugar a la denominada motivacidn
sofistica, aparente o falsa, que es aquella gque no
encuentra respaldo en la verdad probada a través del
proceso; vicio in iudicando que se explica en tanto el
error lo comete el administrador de justicia bien al
apreciar las pruebas —al aprehender lo que
objetivamente dicen sin atribuirles ningun valor
persuasivo-, ora al valorarlas- esto es al asignarles
valor probatorio, credibilidad-, pues al suponer o
desconocer las mismas, al cercenar o adicionar su
contenido demostrativo o al tergiversar 1o que
objetivamente sefialan, se aparta flagrantemente de la
verdad probada arribando a una conclusidén Jjuridica

diversa de la realmente correcta.

Este vicio de motivacidédn de las decisiones judiciales
con claro origen en la errada contemplacidn
probatoria, se itera, tiene como efecto, se habra de
decir, el que se deba revocar la decisidén que adolece
del mismo y dictar la determinacidén de reemplazo, a

diferencia del efecto propio de los otros vicios que
2
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en materia de argumentacidédn judicial se pueden dar -
v.gr. ausencia total de motivaciodn, motivacidn
dildégica o ambivalente o motivacidén incompleta -, los

que de acaecer generan la nulidad de la decisidén en

que ellos tienen ocurrencia.

PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. Procedencia e
Improcedencia. S6lo cuando no se arriba a dicha
certeza relativa de 1indole racional debido a 1la
presencia de dudas sobre la materialidad y existencia
del delito investigado o sobre la responsabilidad
penal del acusado, es posible acudir a la aplicacidn
del principio in dubio pro reo, esto es, resolver la
vacilacidén probatoria en punto de la demostracién de

la verdad, a favor del acusado.

Lo anterior no se ha de entender en el sentido que se
ha de declarar la existencia de duda con incidencia en
el Jjuicio de responsabilidad penal, Yy por ende
viabilizar la operancia del in dubio pro reo, ante el
primer fracaso por establecer 1la verdad de 1lo
acontecido - verdad que se obtiene mediante pruebas y
refutaciones (nulla acusatio sine probatione) -, O
ante el no establecimiento de todas las vicisitudes
materiales, personales, sociales, modales,
sicoldbgicas, etc., que rodearon la conducta humana
investigada, pues si1 bien no resulta conforme con la
teoria del conocimiento exigir que la demostracidn de
la conducta humana objeto de investigacidn sea
absoluta, pues ello siempre sera, como ya se dijo, un

ideal imposible de alcanzar, como que resulta
3
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frecuente que variados aspectos del acontecer que
constituy® la génesis de un proceso penal no resulten
cabalmente acreditados, se habrd de analizar en cada
caso concreto si aquellos aspectos que no fueron
establecidos resultan intrascendentes frente a la
informacidén probatoria ponderada en conjunto y de cara
a la materialidad y existencia del delito o a la
responsabilidad del acusado, o no. En el primer evento
se habra conseguido la certeza racional requerida para
proferir fallo de condena, mientras que en el segundo
caso se estard ante aspectos sustanciales cuya no
demostracién, directa o) indirecta, imponen
constitucional 'y legalmente aplicar el referido
principio de resolucidén de 1la duda a favor del
incriminado, el cual a la postre, como se dijo
parrafos atréas, se encuentra reconocido en la
normativa internacional como pilar esencial del debido

proceso y de las garantias judiciales.

Una duda de tal naturaleza, precisa la Sala afadir,
imposibilita que el poder punitivo del Estado se
materialice en wuna declaratoria de responsabilidad
penal vy por ende en una condena, por ello las
circunstancias gque la germinan 1) han de obedecer a
hechos objetivos no susceptibles de sortear con 1la
diligencia que ha de caracterizar la labor judicial;
i11) no han de ser producto de apreciaciones subjetivas
e hipotéticas del operador judicial sin sustento real
en la urdimbre procesal y probatoria; 1iii) no han de
radicar en la simple contradiccidén entre dos versiones

o entre dos hipdtesis; y 1iv) tampoco pueden versar
4
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sobre aspectos ajenos a los sefialados en los
precedentes parrafos, esto es, a la materialidad del
delito o a la responsabilidad penal del acusado, razdn
esta UGltima por la cual, como lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia, unas circunstancias tales han de
tener entidad Y suficiencia como para crear
incertidumbre sobre aquellos aspectos, mismos que
tienen que ser debidamente acreditados con medios de
prueba reales y posibles en cada caso concreto, no con

elementos de conviccidédn ideales o imposibles.

INIMPUTABILIDAD EN MATERIA PENAL. Tratamiento en el
ordenamiento juridico colombiano. El régimen penal
colombiano, tanto el penal militar como el ordinario,
establecen dos regimenes diferenciados de
responsabilidad penal, a saber: 1) uno para 1los
imputables, aquellas personas que al momento de
realizar el hecho punible pueden actuar culpablemente
ya que gozan de la capacidad de comprender la ilicitud
de su comportamiento y de orientar su comportamiento
conforme a esa comprensidén, evento en el que procede
la imposicidén de penas, exigiéndose como presupuesto
de ello que el comportamiento sea no sbélo tipico vy
antijuridico sino ademéas culpable; y 1i) un régimen
para inimputables, entendiéndose por tales aquellos
individuos que al momento del delito, y por factores
como inmadurez sicoldégica o trastorno mental, no
pueden comprender la ilicitud de su conducta y/o no
pueden determinarse de acuerdo con esa comprensiodn,

siéndoles imposible actuar culpablemente, eventos en
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los cuales no procede la sujecidn a aquellas penas,
pues ello violaria el principio basico de un derecho
penal culpabilista, sino el sometimiento a medidas de

seguridad gque no tienen una vocacidn sancionadora sino

de proteccidn, curacidn, tutela y rehabilitacidn.

Es por ello que el digesto punitivo no exige que el
comportamiento del inimputable sea culpable, vya que
precisamente esa persona carece de la capacidad de
actuar culpablemente. Basta entonces que su conducta
sea tipica, antijuridica, y gque no se haya presentado

una causal de exclusidén de la responsabilidad.

INMPUTABILIDAD. Su determinacién corresponde al
administrador de Jjusticia. La determinacidén de si un
sujeto pasible de accidn penal es inimputable o no, no
es asunto pericial, ello compete en forma exclusiva al
administrador de justicia, quien al efecto cimentaréa
su determinacién bien en la conclusidén de un dictamen
pericial con sustento en el procedimiento de rigor,
ora en la apreciacidén y valoracidén conjunta de éste vy
de otros elementos suasorios al amparo de las reglas
del método de persuasidn racional; ello, claro esta,
en aquellos supuestos en gue son esas mismas probanzas
las gque 1llevan a 1inferir serios motivos sobre la
eventual concurrencia de una circunstancia generadora
de situacidén de inimputabilidad, al punto que se torna
imprescindible el decreto y practica de una prueba de

tal naturaleza.
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Libertad y Orden

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR
Sala : Tercera de Decisiédn.
Magistrado ponente : CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.
Radicaciodn : 158421-0034-I-36-EJC.
Procedencia : Juzgado Séptimo Penal Militar de

Brigada del Ejército Nacional.

Procesado : SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ.
Delito : Desercidn.

Motivo de alzada : Apelacidén sentencia absolutoria.
Decisidn : Revoca y condena.

Bogota D.C., agosto wveinticinco (25) de dos mil

dieciséis (20106)

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede 1la Tercera Sala de Decisidén del Tribunal
Superior Militar, a decidir en Derecho en relacidén con
el recurso de apelacién impetrado por el Doctor JOSE
FILADELFO MONROY CARRILLO, Procurador 139 Judicial II
Penal, contra la sentencia del 25 de enero de 2016 por
medio de la cual el Juzgado Séptimo de Brigada del

Ejército Nacional con asiento en la ciudad de Neiva
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(Huila), absolvidé de toda responsabilidad al SLR. JUAN
FELIPE LEAL GUTIERREZ dentro de la presente causa

penal adelantada por el delito de Desercidn.

II. HECHOS

Del devenir procesal se colige que el 08 de octubre de
2013 el SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ, organico del
Batallédn de Infanteria No. 18 “CR. Jaime Rooke” del
Ejército Nacional acantonado en la ciudad de Ibagué
(Tolima), salid de la base de patrulla mévil en la que
se encontraba en wuso de un permiso dque le fuera
autorizado por el SS. GENARO ALIAN SOTO, quien ademés
presuntamente le entregd la suma de TRESCIENTOS MIL
PESOS M/L ($300.000) para la compra de viveres, sin
embargo aquel no regresod al area de vivac,
presentandose en la citada unidad tactica a los cuatro
dias siguientes en donde le fue cancelado el wvalor
correspondiente a la Dbonificacién de antigiiedad,
indicadndosele que debia presentarse en el pelotdn
“Damasco 2”, sin que asi 1lo hiciera, volviéndose a
tener noticia de su paradero hasta el 15 de septiembre
de 2014, fecha en la que fue capturado en la ciudad de
Ibagué para efectos de indagatoria, segin orden
librada por el Juzgado 79 de 1Instruccidédn Penal

Militar.
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III.ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por razdédn del marco factico antes bosquejado, el 02 de
diciembre de 2013%!, el Juzgado 79 de Instruccidén Penal
Militar ordend la apertura de investigacidén formal en
contra del SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ por el
presunto delito de Desercidn, actuacidédn dentro de la
cual, con el propdésito de obtener su vinculacidn por
via indagatorial, el 08 de agosto de 2014 se expidid
orden de captura en su contra?, misma que se hizo

efectiva el dia 15 de septiembre del mismo arfio?3.

El aludido militar fue oido en diligencia de
indagatoria el 18 de septiembre de 20144, siendo
definida provisionalmente su situacidén Jjuridica el 19
del mismo mes vy afio’, en el sentido de imponerle
medida de aseguramiento consistente en detencidn
preventiva sin beneficio de libertad provisional. Esta
medida se hizo efectiva en la misma fecha, siendo
privado de la libertad en la sala de detenidos del
Batalldén de Servicios No. 6 de la ciudad de Ibagué

(Tolima) .

Mediante auto de 14 de noviembre de 2014° el aludido

despacho 1le concedidé al procesado el beneficio de

Folios 01 y 02 idem.
Folio 43 idem.

Folios 51 y 52 idem.
Folios 55 a 60 idem.
Folios 63 a 73 idem.
Folios 102 a 104 idem.

D N W R
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libertad provisional, por haber transcurrido mas de
sesenta (60) dias sin que se hubiese ©proferido
resolucidédn de acusacidn, ello de conformidad con 1lo

seflalado en el numeral 4° del articulo 539 de la Ley

522 de 1999.

Perfeccionada la investigacidén, esta fue remitida a la
Fiscalia 19 Penal Militar’, despacho que el 24 de
agosto de 2015% <cerrdé el <ciclo instructivo, de
conformidad con lo establecido en la Ley 1058 de 2006,
y posterior a ello, el 07 de septiembre siguiente?,
calificdé el mérito del sumario acusando al procesado
por el delito de Desercidn previsto en el articulo

109.1 de la Ley 1407 de 2010, norma vigente para la
fecha de 1la comisidén del hecho punible objeto de

investigaciédn.

Ejecutoriada la resolucidédn de acusacidn el 23 de
septiembre de 2015'°, al dia siguiente se remitid el
proceso al Juzgado Séptimo de Brigada del Ejército
Nacionall!, despacho que, en cumplimiento de 1lo
reglado en la Ley 1058 de 2006, el 21 de octubre de la
misma anualidad!'? fijé fecha para la iniciacién de la
audiencia de aceptacidédn de cargos, la cual se realizd

el 20 de enero de 2016'3 en la que el procesado fue

7 Folio 113 idem.
® Folio 122 idem.
° Folios 131 a 138 idem.
Folio 149 idem
Folio 150 idem
2E51io 152 idem.
BFolios 174 y 175 idem.

10
11
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declarado persona ausente, llevandose a cabo la corte

marcial en los términos de ley.

Mediante sentencia del 25 de enero de 2016!“ el
juzgado de primer grado en cita absolvidé de toda
responsabilidad al SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ por
la comisidén del reato de Desercidn, ello por via de la

aplicacidn del instituto del in dubio pro reo.

Contra la anterior decisidén, el 08 de febrero de
2016'> el Procurador Judicial II Penal 139 interpuso
recurso de apelacidn, alzada cuya resolucidn en
Derecho ocupa la atencidén de esta Sala de Decisidn en

esta oportunidad.

IV. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

La sefilora Teniente Coronel PIEDAD CENAIDA GOMEZ
MARTINEZ, Juez Séptima Penal Militar de Brigadas del
Ejército Nacional, luego de resumir los alegatos de
los sujetos ©procesales en la audiencia de corte
marcial, indicdé que respecto a los elementos objetivos
del tipo penal imputado, estando establecida 1la
calidad de miembro activo del Ejército Nacional dque
ostentaba el SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ para el
momento en que ocurrieron los hechos, hallandose
debidamente incorporado al servicio militar

obligatorio como Soldado Regular integrante del

¥ Folios 176 a 183 idem.

 Folios 188 a 191 idem.

11
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séptimo contingente de 2012 del Batalldn de Infanteria

No. 18 “CR. Jaime Rooke”.

Destaca que en lo que atafie al no retorno a la unidad
dentro de los cinco (5) dias siguientes a 1la
terminacidén de un permiso, de los testimonios rendidos
por el SS. GENARO ANTONIO ALIAN SOTO, el CS. WILLIAN
ANDRES MARIN LOPEZ y la sefiora RUBI TERESA LEAL

GUTIERREZ, madre del ©procesado, asi como de la
indagatoria rendida por el enjuiciado, se desprende
que aquel en el mes de octubre de 2013 salid a
disfrutar de un permiso al término del cual no retomd
sus deberes militares, pues si bien es cierto se
acercd a las instalaciones del Batalldn de Infanteria
No. 18 “CR. Jaime Rooke” lo hizo con el Unico objetivo
de cobrar la bonificacidén de antigliedad pero no asumid
las funciones como Soldado Regular. Por otra parte,
al ser capturado el 16 de septiembre de 2014 se
evidencia que permanecidé casi un afio ausente de 1las
filas militares, lo que acredita plenamente que el
SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ se ausentd por mas de

cinco (5) dias de la prestacidédn del servicio militar.

Subraya que en cuanto a la tipicidad del ilicito de
Desercidén previsto en el numeral 2° del articulo 109
del Cédigo Penal Militar, el punible se configura
cuando quien se encuentra prestando el servicio
militar obligatorio no efectla presentacidn dentro de

los cinco dias a la culminacidédn de un permiso.

12
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En lo que respecta al tipo subjetivo indica que el
actuar del acusado fue doloso, toda vez que del
material probatorio recaudado se extrae que el SLR.
LEAL GUTIERREZ recibié instruccién sobre Justicia
Penal Militar como 1lo aceptdéd en su 1indagatoria vy
conocia las consecuencias Jjuridicas de su actuar,
ademas que era consciente del deber constitucional que
debia cumplir consistente en prestar el servicio
militar obligatorio y pese a ello dirigidé su voluntad
a incumplir con el mandato legal cuando decididé no
retomar sus deberes militares luego de la terminacidn

de su permiso.

En punto a la antijuridicidad aduce que se Vio
afectado el bien juridico tutelado del Y“servicio”, no
solo de manera formal sino material, toda vez que
dicho reato ha sido clasificado como uno de 1los
atentados o) infracciones contra el deber de
permanencia por parte de quien se encuentra
incorporado a las Fuerzas Militares prestando el

servicio militar obligatorio.

Descarta la exculpacidén defensiva aducida por el
procesado en su diligencia de 1inquirir, dado dque el
hecho de encontrarse aburrido en el Ejército no puede
enmarcarse dentro de las causales de Jjustificaciédn
consagradas en el Cédigo Penal Militar, ademéas que
ello no puede ser considerado como una circunstancia
apremiante que le obligara a abandonar 1los deberes
militares, maxime si se tiene en cuenta gue nunca

retorn6é a la wunidad militar para continuar con la
13
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prestaciédn del servicio y sdélo se volvid a saber de él
hasta el momento en que fue capturado por la Policia
Nacional; razdén por la cual objetivamente la conducta
del procesado se adecta al comportamiento descrito en
el numeral segundo del articulo 109 Cdbdigo Penal
Militar como una de las formas de comisidén del delito
de Desercidn, sin gque se evidencien causales eximentes

de responsabilidad.

La A quo, al analizar 1la culpabilidad, acoge 1los
argumentos incoados por el defensor. Estima para ello,
que existe duda frente a la capacidad de
autodeterminacién del encartado derivada de la no
practica de la valoracidn sicoldgica para establecer
una presunta inimputabilidad, ante lo cual expone que
de la indagatorial® se infiere que el procesado
presentaba adiccidén a los Jjuegos de azar, afirmacidn
que fue confirmada por su progenitora en la

declaracidédn rendida bajo la gravedad del juramentol!’.

Destaca que, en razdédn de lo anterior, el Juzgado 79 de
Instruccidén Penal Militar en el auto que definid 1la
situacidén juridica ordend la practica de la valoracidn
sicoldébgica al SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ para
determinar si padecia adiccidén a los juegos de azar y
si ello impididé su libertad de autodeterminacién
frente a la conducta investigada, sin que fuere
posible 1llevar a cabo la misma dada 1la falta de

profesional en el &rea de psiquiatria.

' Folios 58 y 59 idem.

Y Folio 36 idem.

14
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Estima que dicha prueba técnica era indispensable para
establecer las facultades ©psiquicas del acusado,
determinar su posibilidad de auto regulacidén vy
demostrar probatoriamente su inimputabilidad %
consecuente culpabilidad, ya que planteada su supuesta
adicciétn a los Jjuegos de azar era 1indispensable
descartar una eventual inimputabilidad derivada de las
alteraciones psicopatoldgicas para poder ser declarado
culpable. Sin embargo, no se hizo mayor gestidn para
la wvaloracidén al procesado pues solo se acudidé al
Instituto de Medicina Legal y ante su negativa de la
practica a causa de la falta de personal, no se acudid
a un centro asistencial para que pudiera practicar la
prueba requerida generandose asi una situacidn
insubsanable en 1lo atinente a la certeza de 1la
culpabilidad del procesado, lo que conlleva

indefectiblemente a una sentencia absolutoria.

La juez de primer grado para sustentar su decisidn
cita pronunciamiento de esta corporaciént®, referido a
la certeza respecto de la responsabilidad penal del
procesado para proferir sentencia condenatoria.
Concluye a regldn seguido, que frente a la duda que
surge en el caso sub examine referida a la no
comprobacién de la imputabilidad del procesado al
abandonar el servicio militar obligatorio, no resulta
viable atribuir responsabilidad penal, pues la

culpabilidad que se debe predicar en la conducta del

1 Folio 182 idem (Radicado 154709. 28 de enero de 2009. MP. CN. CARLOS

ALBERTO DULCE PEREIRA).
15
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procesado no se encuentra debidamente probada y no
permite asegurar en grado de certeza que el SLR. JUAN
FELIPE LEAL GUTIERREZ estuviera incurso en el delito
de Desercidn, razdn por la cual profiere sentencia
absolutoria en aplicacidédn del principio del 1in dubio
pro reo regulado normativamente en el articulo 209 del
Cédigo Penal Militar y su incidencia en la certeza que
demanda para decisidén en contrario el articulo 396

ibidem.

V. SINTESIS DE LA IMPUGNACION

E1l doctor JOSE FILADELFO MONROY CARRILLO, Procurador
Judicial II Penal 139, depreca la revocatoria de 1la
sentencia absolutoria apelada, argumentando que 1la
Jjuez basd la inimputabilidad del procesado por padecer
una ludopatia, la cual derivdé de 1o expresado por
aquel en su injurada omitiendo en la valoracidn otras
manifestaciones de éste referidas a los motivos que 1lo
llevaron a abandonar su deber de permanencia en 1las
filas, al exponer que estaba aburrido y no queria
volver mas, como también que estaba aburrido por tanto
encierro en el area, sin que ninguna de las respuestas
por é1 dadas seflalaran que se fue del servicio y no
regresd por el impulso irresistible de ir a apostar en

los casinos o a Jjugar en las maquinitas.

Cita que en la misma indagatoria cuando el instructor
le da a conocer la imputacidén de los cargos, el SLR.

LEAL GUTIERREZ manifestdé “me declaro inocente porque me
16
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encontré en una situacidén de desespero, me sentia solo,
estaba estresado por el encierro, no sentia apoyo de mis
companeros, de mis superiores, estaba estresado por el
lugar donde estaba, mucho monte, me senti desesperado en
el encierro”; siendo ese el momento en gque tenia la
oportunidad de Jjustificar su conducta vy dar las
explicaciones necesarias pero no refiere absolutamente
nada sobre su adiccidén al juego o al animo compulsivo
que 1lo 1lleva a jugar, abandonando sus deberes
personales y de servicio; que al indagarle respecto al
destino del dinero por él recibido este contesto que
se lo habia gastado en trago, sin que indicara que 1lo

hubiere usado en apuestas, sorteos o rifas.

Destaca que aparte a de lo manifestado por el propio
acusado en su indagatoria % de lo dicho
tangencialmente por la madre de éste en torno a la
propensién que su hijo tiene por los juegos de azar,
ningin otro medio de ©prueba informa sobre esta
tendencia personal del acusado; es mas, agrega,
ninguna prueba de las que obran en el plenario seflalan
que esa adiccidén tenia el perfil de enfermedad o de
una ludopatia y que esta haya sido determinante para
la realizacidén de la conducta de desercidn que se le

endilga.

Luego de citar los articulos 18 y 34 de la Ley 1407 de
2010, 1insiste en gque no se oObserva ninguna prueba
demostrando que el acusado abandoné el servicio y no
regresd6 porque padecid en ese momento un trastorno

mental o por su situacidn de inmadurez psicoldgica.
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Expone que la doctrina ha enserfiado que la
imputabilidad no es un concepto medico, sino juridico,
Yy que no es al perito siquiatra a quien le corresponde
determinar si el procesado actud en cualquiera de 1los
motivos o de las situaciones que la ley establece para
reconocer la ausencia de responsabilidad, sino que es
el Jjuez en ejercicio de la valoracidén conjunta de la
prueba a quien le corresponde establecer si el acusado
era o no 1imputable para el momento en que ocurrieron
los hechos investigados, por lo que la prueba sobre 1la
inimputabilidad del procesado no es tnica %
exclusivamente la de caracter pericial psiquidtrica,
;para apuntalar su dicho cita la decisidén de la Corte
Suprema de Justicia con radicado 13850 del 22 de
agosto de 20011°.

Considera que el A quo debidé determinar de acuerdo a
la realidad probatoria que tenia presente, si el SLR.
JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ tenia o no calidad de
inimputable y en ese caso 1imponerle una medida de

seguridad, pero en ningun evento absolverlo.

Para concluir estima que la sentencia absolutoria es
contradictoria, vya gque de una parte establece 1la
existencia del dolo en el actuar del procesado y de
otra indica que existen dudas sobre su culpabilidad.
Para sustentar dicha afirmacidén explica que el dolo,

ya sea que se tenga como un elemento subjetivo del

Ycorte Suprema de Justicia. Sala de casacidédn Penal. Radicado 13850. Agosto
22 de 2001. M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON.
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tipo penal y una modalidad de 1la conducta punible,
como 1lo concibe la escuela finalista, o que se
entienda como una forma de culpabilidad, como 1o
ensefi® la escuela clasica, es indiscutible su conexidn
con el presupuesto de culpabilidad como elemento que

estructura el delito.

Expone de la misma manera que en el dolo intervienen
las esferas cognoscitivas % volitivas de la
personalidad del agente que también integran el
universo de la culpabilidad y que por 1lo tanto no
puede afirmarse sin afectar la 1lbégica, gue una
conducta punible es dolosa y a la vez no culpable.
Refiere finalmente, de acuerdo con pronunciamiento de
la sala de casacidédn penal de la Corte Suprema de
Justicia, que: “importa recordar, ab initio, que el dolo,
como forma de culpabilidad o modalidad de ejecucidn del
delito, implica el conocimiento y la voluntad del sujeto
agente, en cuanto obra con plena conciencia de su

ilicitud”??.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
ANTE ESTA INSTANCIA

El Procurador Judicial 131 Penal II, doctor ARQUIMEDES
SEPULVEDA, solicita revocar en su totalidad 1la
providencia apelada, para tal efecto 1inicialmente
destaca que no milita ninguna duda en torno a la

materialidad y antijuridicidad del comportamiento

Pcorte Suprema de Justicia, Sala de casacidédn Penal, radicado 30485 del 28
de marzo de 2012, M.P. Dr. Augusto J. Ibéafiez Guzmén
19



158421-0034-I-36-EJC

SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ

DESERCION

imputado. Afiade que ™ (..) adentrdndonos en el campo en el
cual se funda la determinacidon absolutoria y cuyo analisis
de ausencia de demostracidn constituye el fundamento del
disenso hemos de 1indicar que, ciertamente y del plenario
mal puede afirmarse la demostracidén de situacidn alguna
que permita colegir la existencia de dicha causal o su

condicidén de elemento determinados del reato.”

Resalta que para la produccidn de sus conclusiones el
operador Jjudicial no puede apartarse de los elementos
probatorios que obren dentro de la actuacidén, ni dar
interpretaciones o alcances diversos a la naturaleza

de cada uno de ellos.

Refiere que el ©procesado al rendir su 1njurada
manifestd que su decisidn de sustraerse al
cumplimiento legal de sus obligaciones castrenses
derivo, simple y llanamente del hecho que se
encontraba aburrido en el area, y mal puede pretender
el A quo trascender dicho concepto para indicar que
ello lo gque envuelve es una condicidén ludopéatica, pues
semejante afirmacidén trasciende autn lo expresado por

el mismo procesado.

Subraya que tras el apoderamiento de los dineros
referidos y la sustraccidén a los deberes castrenses,
su actividad no estuvo encaminada a la satisfaccidén de
una supuesta adiccidn compulsiva e irrefrenable al
juego sino al simple hecho del consumo de licor y la
diversidén, lo cual denota la ausencia o injerencia de
ese elemento ludopatico que atribuye el operador
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judicial como fundamento de su determinacidén

absolutoria, toda vez que la conducta reconocida por
el SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ no estuvo

determinada por la carencia de capacidad psicoldgica

para resistir el irrefrenable impulso de dedicarse al

juego, sino porque en dicho momento se encontraba

aburrido, 1lo cual no puede ser considerado como una

causal de exculpacidn del comportamiento.

Explica el representante del Ministerio Publico que
para que una condicidén adictiva ostente la calidad de
elemento de inculpabilidad, no solo debe hallarse
debidamente acreditada sino que debe ser la
condicionante de la ejecucidén del comportamiento
punible y no un simple elemento coexistente; por 1lo
que en ausencia de tales elementos, no puede fundarse
un proveido absolutorio, mas atn cuando el acervo
probatorio denota que tal condicidn no fue

determinante de la ejecucidn de la conducta.

Finalmente manifiesta que cuando la comisidén de una
conducta estuvo precedida de una condicidén de
inimputabilidad, la decisién a proferir no es de
caracter absolutorio sino que la misma impone la
necesidad de determinar la imposicidén de una medida de

seguridad.

VII. DE LA COMPETENCIA

21



158421-0034-I-36-EJC

SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ

DESERCION

Esta Corporacidédn es competente para conocer del
recurso de apelacidédn cuya resolucidn concita la
atencidén de su Tercera Sala de Decisidn en el presente
evento, ello de conformidad con el articulo 238.3 de
la Ley 522 de 1999, normatividad que en punto a la
ritualidad procesal ha venido siendo aplicada tanto
respecto de hechos acontecidos con anterioridad al 17
de agosto de 2010, fecha de entrada en vigencia del
cddex castrense de éste ano?!, como de los ocurridos
con posterioridad a la misma - no empece encontrarse
vigente en el ordenamiento Jjuridico Colombiano el
Cédigo Penal Militar de 2010, Ley 1407 de este afio, el
que resulta aplicable al caso sub judice dada la fecha
de ocurrencia de los hechos materia de investigacidn
en 1lo tocante con aspectos sustanciales vy algunos
procesales de contenido sustancial - mientras se
produce en la Jjurisdiccidén foral la implementacidn
sucesiva del sistema acusatorio en los términos del

titulo XIX de la uUltima de estas codificaciones.

Lo anterior, se habréd de recordar, con la limitacidn
impuesta por el articulo 583 del cdédice de 1999 en el
sentido de que el recurso en comento permite a esta
instancia revisar Unicamente los aspectos impugnados,
ello claro estd salvo que se trate de eventos de
nulidad, razdédn vinculante o temas inescindiblemente

ligados a aquel que es objeto de disenso.

2! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Autos Mayo de 2011,
radicado 36412; Junio 22 de 2011, radicado 36737, Noviembre 08 de 2011,
radicado 37797; y Marzo 07 de 2012, radicado 38401.
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VIII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Precisado lo anterior vy con miras a dilucidar el
tépico que concita la atencidn de la Sala, se seguira
el siguiente derrotero metodoldégico a titulo de carta
de navegacidn: i) Se rememorardn cuales son 1los
errores de valoracidn probatoria en que puede incurrir
el operador Jjudicial y cudl es su incidencia en 1la
motivacién propia de las decisiones Jjudiciales,
sefialando los efectos que ello genera; i1) se
reiterard lo que entrafian los principios de presuncidn
de 1nocencia e 1in dubio pro reo, rememorando de paso
cuadles son los presupuestos exigidos en nuestro
ordenamiento juridico para proferir sentencia
condenatoria; 111) se apuntalard qué apareja en
materia penal el término “inimputabilidad” y cual es su
tratamiento en el ordenamiento Jjuridico colombiano;
iv) se precisard el valor probatorio de los dictamenes
periciales para determinar la imputabilidad o
inimputabilidad; y v) se adoptara la decisidén que en
Derecho corresponde respecto del asunto sometido a

conocimiento de esta colegiatura.

i) Los errores de valoracién probatoria al interior
del proceso penal, su incidencia en 1la motivacién
propia de las decisiones judiciales y los efectos que

ello genera.

23



158421-0034-I-36-EJC

SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ

DESERCION

Al respecto sea lo primero rememorar gue en materia
penal el método de contemplacidédn de las pruebas en
nuestro pais es el denominado de la persuasidn
racional o sana critica, segun el cual, aquellas deben
ser apreciadas y valoradas primero en forma singular y
luego en conjunto, es decir, de forma articulada con
los demas elementos probatorios y evidencias allegadas
al proceso, esto de conformidad con las reglas de la
légica, de la ciencia, de la experiencia y del sentido
comun, método que permite asignar a tales elementos de
juicio un determinado mérito persuasivo, una
especifica fuerza demostrativa, franqueando asi el
arribar a la verdad material aneja a cada caso en

particular.

Una valoracidén asi efectuada, supone necesariamente,
afiade la Sala, echar mano de criterios objetivos,
racionales, serios 'y responsables, sin caer en
valoraciones arbitrarias, irracionales o caprichosas
de los elementos suasorios sometidos al conocimiento

del administrador de justicia.

No empece, una labor tal, que por obvias razones
involucra el intelecto % la capacidad de
discernimiento de cada dispensador de Justicia, no
esta exenta de fallas o desaciertos, los que de
producirse dan lugar a los denominados yerros en la
valoracidédn probatoria, mismos que pueden generarse
como consecuencia de: (a) una omisidén judicial, como
sucede cuando el Juez niega o valora 1la prueba de

manera arbitraria, irracional y caprichosa o puede ser
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por la falta de ©préactica vy decreto de pruebas
conducentes al <caso debatido; (b) por wvia de una
accidédn positiva, que se presenta cuando el Juez
aprecia pruebas esenciales vy determinantes de 1lo
resuelto en la providencia cuestionada que no ha
debido admitir ni wvalorar porque, por ejemplo, fueron
indebidamente recaudadas y al hacerlo se desconoce la
Constitucidén, o por la valoracidén de pruebas qgque son
nulas de pleno derecho O que son totalmente
inconducentes al caso concreto; o) (c) por
desconocimiento de las reglas de la sana critica, esto
es, de las reglas de la ldégica y de la ciencia y de

las méaximas de la experiencia.

Estas i1nsuficiencias probatorias, o errores en 1la
contemplacidén probatoria como también las denomina la
jurisprudencia nacional, son las que dan origen a 1o
que se ha denominado defecto factico por valoracidn
defectuosa del material probatorio allegado al
proceso, defecto que se traduce en vulneracidn
sustancial del derecho al debido proceso y que tiene
lugar cuando el funcionario Jjudicial al momento de
valorar la prueba, 1la niega, la wvalora arbitraria,
irracional o} caprichosamente, o pretermite la
valoracidén de pruebas determinantes para identificar
la veracidad de los hechos analizados??, lo que
conlleva a que sin razdédn valedera dé por no probado el
hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara

y objetivamente?® o contrario sensu, agrega esta Sala,

22 sentencia T-086 de 2007.
3 Ver Sentencias T-576 de 1993 y T-442 de 1994.
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repute probado esta o aquel sin que asi lo sefiale en

realidad el elemento probatorio, o) el arsenal

suasorio, objeto de escrutinio racional.

Lo anterior, por razones mas que obvias, tiene directa
incidencia en la motivacidédn de las decisiones
judiciales, dando lugar a la denominada motivacidn
sofistica, aparente o falsa, que es aquella gque no
encuentra respaldo en la verdad probada a través del
proceso; vicio in iudicando?? que se explica en tanto
el error lo comete el administrador de Jjusticia bien
al apreciar las pruebas —al aprehender 1o que
objetivamente dicen sin atribuirles ningun valor
persuasivo-, ora al valorarlas- esto es al asignarles
valor probatorio, credibilidad-, pues al suponer o
desconocer las mismas, al cercenar o adicionar su
contenido demostrativo o al tergiversar 1o que
objetivamente sefilalan, se aparta flagrantemente de la
verdad probada arribando a una conclusidén Juridica

diversa de la realmente correcta.

Este vicio de motivacidén de las decisiones judiciales
con claro origen en la errada contemplaciodn
probatoria, se itera, tiene como efecto, se habra de
decir, el que se deba revocar la decisidn que adolece
del mismo y dictar la determinacidén de reemplazo, a
diferencia del efecto propio de los otros vicios que
en materia de argumentacidén judicial se pueden dar -

V.gr. ausencia total de motivacidén, motivacidn

2% Ver, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencias del 12
de diciembre de 2005 y del 7 de febrero de 2007, radicaciones nuUmeros 24011

y 23331, respectivamente, entre otras.
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dildégica o ambivalente o motivacidédn incompleta -, los

que de acaecer generan la nulidad de la decisidén en

que ellos tienen ocurrencia.

Ahora bien, la revocatoria de la decisidén afectada del
primero de estos vicios y el proferimiento de la que
deba reemplazarla, también se habra de acotar, no se
produce 1ipso facto con el sbélo seflalamiento del
defecto, pues quien enarbole el mismo debe correr con
la carga procesal de demostrar qué dice la prueba que
en su concepto resultd omitida, supuesta o)
distorsionada, cual era su real contenido material vy
cual fue el que le atribuydé el Jjuzgador y, lo que es
mas importante, la manera como el defecto incidid en
la decisidédn cuestionada, ello en tanto el error en el
jJuicio valorativo de la prueba debe ser flagrante,
manifiesto, trascendente y con incidencia directa en
la decisidén, de manera tal gque ninguna repercusiodn
tendréan los yerros que no se ajusten a unas

caracteristicas tales.

ii) De los principios de presuncidén de inocencia e in

dubio pro reo.

En torno a esta tematica cabe enfatizar que la
presuncién de 1inocencia al interior de un modelo
politico de Estado como el imperante en Colombia -
Democratico y Social de Derecho -, ha sido erigida
como una garantia constitucional integrante del

derecho fundamental del debido proceso, reconocida por
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el articulo 29 de la Constitucidn Politica en el

entendido que “toda persona se presume inocente mientras

no se le haya declarado judicialmente culpable”.

En similes términos es concebida en los tratados
internacionales que en materia de derechos humanos han
sido ratificados por el Estado colombiano y que se han
incorporado a la Carta Politica por via de 1lo
dispuesto por el artejo 93 de la misma, verbigratia la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos que
establece que Y“toda persona inculpada del delito tiene
derecho a que se presuma SsSu 1lnocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad”?> y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles % Politicos,
instrumento éste Ultimo que en su articulo 14.2
prescribe que “toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma Su 1lnocencia mientras no se

pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

Esta garantia supralegal también ha sido desarrollada,
como es apenas 1lbégico en el antes citado modelo
politico de Estado, en normas de derecho positivo de
menor categoria. Es asi como el articulo 197 de la Ley
522 de 1999, Cdbébdigo Penal Militar de tal afio, cddex
que en materia ritual se aplica a la presente causa
penal como se sefilalare ut supra, dispone que “Toda
persona se presume 1inocente, y debe ser tratada como tal,

mientras no se produzca una declaracion judicial

definitiva sobre su responsabilidad penal”.

25 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 8°.
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El principio del 1in dubio pro reo es a su turno
regulado en el artejo 209 del cbdice punitivo
castrense en cita, ello bajo el siguiente tenor: “Toda
duda que surja en el proceso se resolvera a favor del

sindicado, cuando no haya modo de eliminarla.”

La Ley 1407 de 2010, observando la misma técnica
legislativa plasmada en el articulo 7° de la Ley 906
de 2004 vy con idéntica teleologia, fusiona 1los
institutos en comento, intimamente relacionadas como
se detallard a posteriori, consagrando en su articulo

178:

“PRESUNCION DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO. Todo
miembro de la Fuerza Publica se presume 1inocente y
debe ser tratado como tal mientras no quede en firme
decisidon judicial con fuerza de cosa juzgada sobre su
responsabilidad penal.

En consecuencia, correspondera al organo de
persecucioén penal militar la carga de la prueba acerca
de la responsabilidad penal. La duda que se presente

se resolverda a favor del procesado.

En ningun caso podra invertirse esta carga probatoria.

Para proferir sentencia condenatoria debera existir
convencimiento de la responsabilidad  penal del
acusado, mds alla de toda duda razonable.” (Subrayas
fuera de texto)

Ahora Dbien, dicho de paso que los grados de
conocimiento exigidos en la codificacidén de 2010 para
la adopcidén de las decisiones propias de cada una de
las etapas procesales que integran el proceso penal

que se surte en la Jjurisdiccidén foral, en especial el
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necesario para 1mpartir condena, se corresponden
mutatis mutandis con los demandados al efecto en la
Ley 522 de 1999, se habra de acrisolar que la
presuncidén de 1inocencia se encuentra intrinsecamente
ligada al principio rector del in dubio pro reo, COmo
lo ha precisado 1la Corte Constitucional en diversos

pronunciamientos, al sefialar:

“Como queda visto, el proceso penal es un 1instrumento
creado por el Derecho para juzgar, no necesariamente
para condenar. También cumple su finalidad
constitucional cuando absuelve al sindicado. Es decir, a
éste le asiste en todo momento la presuncién de
inocencia y el derecho de defensa, consecuencia de 1lo
cual se 1impone el 1in dubio pro reo, que lleva a que
mientras exista una duda razonable sobre la autoria del
delito 'y la responsabilidad del sindicado, éste

acorazado con la presuncidén de 1inocencia debe ser

absuelto. 7%

“Ante la evidencia de que contra la persona se 1inicia un
proceso penal que eventualmente puede culminar en una
sentencia en su contra, aquélla cuenta con la garantia
constitucional que presume su inocencia. Es el Estado el
que corre con la carga de la prueba y, en consecuencia,
es de su resorte impulsar la actividad procesal
orientada a establecer 1la verdad de 1los hechos y a
desvirtuar, si las pruebas que aporte 'y que se
controvierten a lo largo del proceso se lo permiten, la
presuncion que favorece al procesado. De alli resulta
que éste, quien no estda en la posicidn juridica activa,
se halla exento de la carga de 1la prueba. No debe
demostrar su inocencia. Le es licito, entonces, hacer o
dejar de hacer; decir o dejar de decir todo aquello que
tienda a mantener la presuncion que el ordenamiento
juridico ha establecido en su favor. Y en esa actitud,
que es justamente la que el debido proceso protege, le

2% Corte Constitucional, sentencia C-782 de 2005, M.P. Dr. ALFREDO BELTRAN
SIERRA.
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es permitido callar. Mas aun, la Constitucidn le asegura
que no puede ser obligado a hablar si al hacerlo puede
verse personalmente comprometido, confesar o 1incriminar
a sus allegados”’.

Lo asi dicho por la corporacidn guardiana de la
incolumidad de 1la Carta Politica, resulta plenamente
acorde con los dictados propios de la axiologia que
inspira a la misma y que cimenta un Estado de Derecho
como el colombiano, pues si el Estado, quien detenta
el ejercicio de la accidn penal y a quien corresponde
verificar fehacientemente si aquel que es seflalado de
cometer una conducta que reuUne las caracteristicas de
un delito, en realidad 1lo hizo, sin que en ello
mediara Jjustificacidén Juridicamente atendible, no
cumple con una carga tal y por ende la presuncidédn de
inocencia que acompafia a aquel no es derruida, resulta
mas que 1lbédgico que la causa seguida en su contra se

resuelva a su favor.

He ahi el porqué de 1lo apuntalado en la legislacidn
penal castrense aplicable al presente evento, ello en
la medida que demanda como presupuesto para proferir
sentencia condenatoria Y“la certeza del hecho punible y
la responsabilidad del sindicado”?®, precepto que guarda
consonancia, se itera, con lo establecido en el cddex

de 2010?° sobre el mismo punto de Derecho, ello al

27 Corte Constitucional, sentencia C-621 de 1998, M.P. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO. En el mismo sentido sentencia C-289 de 2012.
28LEY 522 DE 1999. ARTICULO 396. PRUEBA PARA CONDENAR. No se podréa dictar
sentencia condenatoria sin que obren en el proceso pruebas que conduzcan a
la certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado.
LEY 1407 DE 2010. ARTICULO 178 (.) Para proferir sentencia condenatoria
deberd existir convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas
alld de toda duda razonable.
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exigir que para impartir sentencia condenatoria es
menester contar con el “convencimiento de la
responsabilidad penal del acusado, mas allda de toda duda

razonable”.

Salta a 1la wvista, asi, que tratese de esta o de
aquella normatividad, la conviccidn sobre la
responsabilidad del procesado corresponde a un estadio
del conocimiento propio de la certeza racional?® (si
ocurre A, entonces, necesariamente acontece B) vy, por
tanto, relativa o aproximativa, dado que la certeza
absoluta resulta imposible desde la perspectiva de la
gnoseologia en el ambito de las humanidades e
inclusive en la relacidn sujeto que aprehende y objeto

aprehendido.

En consecuencia, s6élo cuando no se arriba a dicha
certeza relativa de 1indole racional debido a 1la
presencia de dudas sobre la materialidad y existencia
del delito investigado o sobre la responsabilidad
penal del acusado, es posible acudir a la aplicaciédn
del principio in dubio pro reo, esto es, resolver la
vacilacidén probatoria en punto de la demostracidédn de

la verdad, a favor del acusado.

Lo anterior no se ha de entender en el sentido que se
ha de declarar la existencia de duda con incidencia en
el Jjuicio de responsabilidad penal, y por ende
viabilizar la operancia del in dubio pro reo, ante el

primer fracaso por establecer la verdad de 1o

3 En este sentido sentencia C-609 del 13 de noviembre de 1999.
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acontecido - verdad que se obtiene mediante pruebas vy
refutaciones (nulla acusatio sine probatione) -, O

ante el no establecimiento de todas las vicisitudes
materiales, personales, sociales, modales,
sicolbgicas, etc., que rodearon la conducta humana
investigada, pues si bien no resulta conforme con la
teoria del conocimiento exigir que la demostracidn de
la conducta humana objeto de investigacidédn sea
absoluta, pues ello siempre sera, como ya se dijo, un
ideal imposible de alcanzar, como  que resulta
frecuente que variados aspectos del acontecer que
constituyd® la génesis de un proceso penal no resulten
cabalmente acreditados, se habréd de analizar en cada
caso concreto si aquellos aspectos que no fueron
establecidos resultan intrascendentes frente a 1la
informacidén probatoria ponderada en conjunto y de cara
a la materialidad vy existencia del delito o a 1la
responsabilidad del acusado, o no. En el primer evento
se habréd conseguido la certeza racional requerida para
proferir fallo de condena, mientras que en el segundo
caso se estara ante aspectos sustanciales cuya no
demostraciodn, directa o indirecta, imponen
constitucional y legalmente aplicar el referido
principio de resolucién de la duda a favor del
incriminado, el <cual a la postre, <como se dijo
parrafos atrés, se encuentra reconocido en la
normativa internacional como pilar esencial del debido

proceso y de las garantias judiciales.

Una duda de tal naturaleza, precisa la Sala afiadir,

imposibilita que el poder punitivo del Estado se
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materialice en una declaratoria de responsabilidad
penal vy por ende en una condena, por ello las
circunstancias que la germinan 1) han de obedecer a
hechos objetivos no susceptibles de sortear con la
diligencia que ha de caracterizar la labor Jjudicial;
ii) no han de ser producto de apreciaciones subjetivas
e hipotéticas del operador Jjudicial sin sustento real
en la urdimbre procesal y probatoria; 1iii) no han de
radicar en la simple contradiccidn entre dos versiones
o entre dos hipdtesis; y 1iv) tampoco pueden versar
sobre aspectos ajenos a los seflalados en los
precedentes parrafos, esto es, a la materialidad del
delito o a la responsabilidad penal del acusado, razdn
esta Ultima por la cual, como lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia®!', unas circunstancias tales han
de tener entidad vy suficiencia como para crear
incertidumbre sobre aquellos aspectos, mismos que
tienen que ser debidamente acreditados con medios de
prueba reales y posibles en cada caso concreto, no con

elementos de conviccidén ideales o imposibles.

El antes citado &érgano colegiado, en torno a la
operancia del instituto de in dubio pro reo ha

indicado:

“"Este apotegma es un estadio cognoscitivo en el que en
la aprehension de la realidad objetiva concurren
circunstancias que afirman y a la vez niegan la
existencia del objeto de conocimiento de que se trate.
En esa medida en 1los supuestos de duda se plantea una
relacidén probatoria de contradicciones en la que

3 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal. Radicado 32863.

Sentencia febrero 03 de 2010, M.P. Maria del Rosario Gonzéadlez de Lemus.
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concurren pruebas a favor y en contra, de cargo y
descargo, de afirmaciones y negaciones las cuales como
fendémenos proyectan sus efectos de incertidumbre
respecto de alguna o algunas categorias juridico-
sustanciales en discusion dentro del singular proceso
penal objeto de examen.

En igual sentido se 1integran aspectos objetivos y
subjetivos desde los cuales se puede inferir que el 1in
dubio pro reo no se materializa por los simples efectos
unilaterales de los dilemas relacionados con 1o
subjetivo o con 1o objetivo dados en 1los fendémenos en

contradiccion.

Con 1lo anterior se significa que en orden a la
consolidacidon de este instituto 'y su correlativa
aplicacidén, la labor fundamental no estda dada ni puede

quedarse simplemente en identificar las circunstancias

de perplejidad, sino que por el contrario se debe

proceder a discernir hacia donde se inclina la balanza

de exclusiones, es decir, se deberd formular la pregunta

y resolverla determinando si los contenidos probatorios

de cargo tienen la capacidad de excluir de manera total

o parcial a los descargos o a la 1inversa, aspectos de

los cuales no se ocupd el Iimpugnante, ni desde la
prevalencia del derecho sustancial se observan Jlagunas
en orden a su aplicacion oficiosa respecto de 1los
delitos objeto de control constitucional y legal.

Resulta pertinente recordar que la Sala ha seflalado
desde antano que la Impugnacion extraordinaria del 1in
dubio pro reo no es un ejercicio libre de exigencias:

Un tal principio corresponde no unicamente a un Imperativo
constitucional y legal, sino que precisamente, a uno de 1los
postulados mdximos que gobiernan la valoracidn probatoria y en
general el proceso penal.

Pero, claro estd, que el reconocimiento de un tal principio

probatorio, en ninguna forma estd significando que para Ssu

aplicacién sea suficiente su sola afirmacidén, desconociendo

que la contradiccidon subyacente en el proceso de valoracion

probatoria se quede en la dindmica primaria de su aduccidn, ya

que, precisamente, su maxima expresion dialéctica se encuentra
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es en el juicio que de ellas debe hacer el juzgador, quien

como titular de la jurisdiccion es el que debe confrontar en

su integridad los elementos probatorios allegados legalmente

al proceso, para con fundamento y limite en la sana critica,

excepcion hecha en aquellos casos en los que eventualmente la
ley les reconozca tarifa legal, colija cudles ameritan probar

un hecho y cudles no, labor intelectual ésta que le impone una

apreciacién, inicialmente individual, pero acto seguido, como

en todo proceso analitico, confrontativa con el universo

probatorio vdlidamente aportado al proceso, uUnica forma de

establecer la verdad procesal, pues el grado de certeza no

puede ser abstracto sino referido a un objeto determinado,

esto es, que el juicio probatorio Iimprescindiblemente debe

fundamentarse en 1os medios de prueba dinamizados en 1la
correspondiente actividad procesal, resultando intrascendente
la sola afirmacién de certeza o duda, seguin el caso, pues 1o
que importa es su demostraciodn.

Este procedimiento, 1impone, entonces, la elaboracidn de un

juicio probatorio, que de suyo, conlleva un raciocinio, una

conclusidén, que en el campo valorativo viene a significar la

conviccidn que se tenga sobre la existencia de un hecho o su
negacion, con el item de que en punto de la actividad

probatoria procesal, su apreciacién no puede partir de
hipétesis, sino de hechos probados, los que

contradictoriamente valorados, permitan o que todos los medios

obtenidos para su demostracidn, conduzcan a una sola verdad o

que, por el contrario, su conjunto haga que, de la misma

forma, con base en la 16gica, la ciencia y la experiencia

comin, unos de ellos sucumban frente al objeto por demostrar,

o que quedando los dos extremos en igual grado de

credibilidad, imposibiliten 1llegar a la certeza sobre la

existencia de una determinada conducta, de un hecho o de un

preciso fendmeno, pudiendo, entonces, llegarse a uno de 1os

dos extremos viables, o la certeza o la duda de su

lnexistencia.

En todo caso, sea que el sujeto cognoscente llegue a uno y

otro grado de credibilidad, lo que no puede ser juridicamente

admisible es que, a priori, se pueda privilegiar el valor de

una determinada prueba, dejando de lado la imprescindible

confrontacidn que se impone concretar con la integridad de su

conjunto, ya que cada una de ellas puede contener una verdad,

0 mas precisamente dar origen a un criterio de verdad, que

como tal debe estar predispuesto a ser confrontado con 1os

demds, para que en su universo, 1integrados todos, sea dable

deslindar los que puedan calificarse de 16gicos, no contrarios

a la ciencia ni a la experiencia y descartar aquellos que se

escapan a éstos cdnones exigidos por la ley para efectos de la
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apreciacién probatoria y asi de ellos, si inferir la

conclusidon que 1ird a producir una determinada relevancia

juridica, tanto en lo sustantivo como en Jlo procesal, por

haberse 1llegado a la certeza sobre el objeto que se pretende
32 33

demostrar, o por el contrario, a la duda sobre el mismo

(Negrillas y subrayado fuera de texto)

iii)La inimputabilidad en materia penal Yy su

tratamiento en el ordenamiento juridico colombiano.

Para abordar éste tépico resulta procedente evocar,
como primera medida, que el ordenamiento juridico
nacional ©proscribe toda <clase de responsabilidad
objetiva en materia penal, habiéndose
constitucionalizado un derecho penal culpabilista, en
el qgque la exigencia de culpabilidad limita el poder
punitivo del Estado, de manera tal que sbélo es posible
sancionar penalmente a quien haya actuado

culpablemente.

Quiere decir esto, que para gque pueda 1imponerse una
pena a una persona es necesario que se le pueda
realizar el correspondiente Juicio de reproche, de
indole normativo, por no haber cumplido con la norma
penal cuando las necesidades de prevencidén general le
imponian el deber de comportarse de conformidad con el
ordenamiento y con las particulares circunstancias en
que se encontraba. En otras palabras, resulta dable
sancionar a un coasociado que, contrario a lo que le

imponia la norma penal, se ha comportado contra legem

32 yéase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidédn Penal, sentencia de

unica instancia del 4 de septiembre de 2002, Radicado 15884 y sentencia de
casacién del 26 de enero de 2005, Radicado 15834.
33 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Radicado 34372 del 15 de
septiembre de 2010, M.P. YESID RAMIREZ BASTIDAS.
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pudiendo vy debiendo obrar ajustado a Derecho, con
mayor razdn cuando el reproche procede al defraudar
las expectativas normativa % social, deviniendo
aquella sancidén como el medio iddébneo para restablecer

el orden social quebrantado.

Consecuencia de lo anterior, el régimen  penal
colombiano, tanto el penal militar como el ordinario,
establecen dos regimenes diferenciados de
responsabilidad penal, a saber: i) uno para 1los
imputables, aquellas personas que al momento de
realizar el hecho punible pueden actuar culpablemente
ya que gozan de la capacidad de comprender la ilicitud
de su comportamiento y de orientar su comportamiento
conforme a esa comprensidn, evento en el qgue procede
la imposicidén de penas, exigiéndose como presupuesto
de ello que el comportamiento sea no sb6lo tipico vy
antijuridico sino ademas culpable; vy 1i) un régimen
para inimputables, entendiéndose por tales aquellos
individuos que al momento del delito, y por factores
como inmadurez sicoldégica o trastorno mental, no
pueden comprender la ilicitud de su conducta y/o no
pueden determinarse de acuerdo con esa comprensidn,
siéndoles imposible actuar culpablemente, eventos en
los cuales no procede la sujecidén a aquellas penas,
pues ello violaria el principio béasico de un derecho
penal culpabilista, sino el sometimiento a medidas de
seguridad que no tienen una vocacidén sancionadora sino

de proteccidn, curacidn, tutela y rehabilitaciédn.
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Es por ello que el digesto punitivo no exige que el
comportamiento del inimputable sea culpable3®?, vya que
precisamente esa persona carece de la capacidad de

actuar culpablemente. Basta entonces que su conducta

sea tipica, antijuridica, y que no se haya presentado

una causal de exclusién de la responsabilidad®.

E1l concepto de inimputabilidad fue definido en el
articulo 36 de la ley 522 de 1999, al sefialar que “Se
considera inimputable a quien en el momento de ejecutar el
delito no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o
de determinarse de acuerdo con esa comprension por

inmadurez psicoldgica o trastorno mental”.

A su turno la Ley 1407 de 2010, Cédigo Penal Militar
de éste afio, ha descrito dicha condicidén bajo el

siguiente tenor:

“ARTICULO 34. INIMPUTABILIDAD. Es inimputable quien en
el momento de ejecutar la conducta tipica vy
antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su
ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, por 1inmadurez sicoldgica o trastorno

mental.” (Negrillas y subrayado de la Sala)

3 warticulo 15. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se
requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola
no basta para la imputacidn juridica del resultado.

Para que 1la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea
tipica, antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia
de responsabilidad”.
¥ Corte Constitucional. Sentencia C-297 de 2002, M.P. EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT.
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La Corte Suprema de Justicia al referirse al tema
objeto de estudio ha seflalado que “La inimputabilidad
implica la ausencia de capacidad del 1individuo para
conocer o comprender la 1ilicitud de su conducta o, aun
conociéndola y comprendiéndola, para autodeterminarse, por

factores como la inmadurez psicoldgica, el trastorno

mental, la diversidad sociocultural o estados similares.”3®

En punto al contenido conceptual que aparejan las
capacidades para comprender la ilicitud de un actuar y
para autodeterminarse de acuerdo con esa comprensioén,
resulta mds que ©pertinente evocar los conceptos
plasmados en la Guia para la Realizacidén de Pericias
Psiquidtricas Forenses sobre Capacidad de Comprensidn

y Autodeterminacidén3’, ello en estos términos:

A\

e Capacidad de comprensién: la comprension es un
proceso de las funciones mentales superiores que
consiste en aislar, 1identificar 'y entender datos
externos e 1integrarlos de forma coherente «con la
informacidén de la cual 1la persona dispone, para
aplicarlos con flexibilidad ante una situaciodn
determinada y tiene cardcter emocional volitivo. La
capacidad de comprension en el marco de este tipo de
pericia en psiquiatria forense se entiende como la
facultad para entender, conocer y diferenciar si un
comportamiento es licito o ilicito.

e Capacidad de autodeterminacién: se refiere a la
autosuficiencia 'y autodireccidén individual, a la
motivacidn, voluntariedad )% capacidad de
autorregulacion, es la habilidad para desempefiar una
conducta con libertad, autonomia, conocimiento y

¥corte Suprema de Justicia, Sala de casacidédn Penal, radicado 25056 del 11
de julio de 2007, M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON.
¥ Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, versién 01,
Bogoté4, D.C., 2009.
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comprension. Matizada por el afecto, incluye la
volicidon y la conacidn, posibilidad de escoger, tomar
decisiones y actuar.

(...)

A. Inmadurez psicoldbégica: corresponde a la falta de
maduracion global, severa y perfectamente instaurada,
que cobija una o varias d4dreas de la personalidad del
sujeto y que explicitamente impidid, en el momento de
cometer su accidon, obrar con pleno conocimiento de
causa y con libre capacidad de autodeterminacidn®.
Incluye algunos trastornos como el Retardo Mental,
Trastornos del Desarrollo y déficit del proceso global
de aprehensidon de 1la realidad sociocultural como el
caso de 1los disminuidos sensoriales con severa de
privacion de informacidén, que puede ocurrir en la
sordomudez o marginalidad social extrema.

B. Trastorno mental: es una disfuncidn o anomalia
mental lo suficientemente severa como para Iimpedir a
la persona, comprender la ilicitud de su conducta o
autodeterminarse con base en dicho conocimiento;
generalmente se sustenta en un diagnostico clinico de
acuerdo a los parametros )% criterios de
clasificaciones internacionales vigentes como la CIE’
o el DSM!Y. Puede ser:

e Trastorno mental permanente: se refiere a aquellas
afectaciones mentales graves, perfectamente instauradas,
de evolucidn cronica y dificil recuperacidén, que al
momento de 1los hechos investigados alteran de manera
significativa las capacidades cognoscitivas )%
volitivas. Requieren tratamiento médico especializado,
de manera 1inicial en un centro hospitalario. Por
definicidén son incurables pero con tratamiento se

38 C . . . Lo . Cs
Jiménez Rojas, Ivan. “El diagndéstico psiquiatrico forense en

Inimputabilidad”. En “Revista Instituto Nacional de Medicina Legal vy
Ciencias Forenses”, Vol. 18 No. 1, 2004; pp. 3-8.

39Organizacién Mundial de la Salud. “Guia de Bolsillo de la Clasificacién
CIE-10. Clasificacidén de 1los Trastornos Mentales y del Comportamiento”.
Madrid: Panamericana; 2000.

“American Psychiatric Association. “DSM-IV. Manual Diagndéstico vy
Estadistico de los Trastornos Mentales”. Madrid: Masson; 1995.
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puede lograr una remision de la sintomatologia aguda
que le permita a la persona reintegrarse a la
sociedad.

e Trastorno mental transitorio con base patolégica:
alteracién mental severa Qque se genera en una
disfuncidn bioldgica o de personalidad, de
presentacion aguda o cronica episddica (como en 1o0s
casos de patologia dual), que recidiva si no se somete
a tratamiento y que durante la ocurrencia de 1os
hechos investigados, altera de manera significativa
las capacidades cognoscitivas y volitivas. Requiere
tratamiento psiquidtrico que de acuerdo al caso, puede
ser hospitalario o ambulatorio.

e Trastorno mental transitorio sin base patolégica:
alteracion mental de muy corta duracidn, que se
presenta al momento de los hechos investigados, de tan
alta intensidad, que vulnera las funciones 1intelecto
cognitivas )% volitivas. Cede facilmente con
tratamiento e incluso puede autolimitarse y remite sin
dejar huellas en el psiquismo del imputado o
sindicado.”

Lo hasta aqui apuntalado, de cara a lo considerado por
la seflora Juez Séptima Penal Militar de Brigadas del
Ejército Nacional en su decisidn, al estimar que la
duda por ella <colegida era sobre la “eventual”
inimputabilidad del acusado al presentar una presunta
adiccidén a los juegos de azar, se ha de precisar que
la ludopatia, nombre cientifico que recibe dicha
adiccién, al igual que acontece con la cleptomania, la
piromania, la tricotilomania y el trastorno explosivo
intermitente, es considerada por la psiquiatria como
un trastorno del control de los impulsos, el cual se
caracteriza por presentar una limitacidén o merma en la

capacidad de reprimir o controlar los mismos, ciertas
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motivaciones o tentaciones de llevar a cabo un acto
perjudicial para él o para terceras personas, pudiendo
llevar 1incluso en ocasiones a realizar conductas en
contra de su propia voluntad. Los afectados sufren una
tensidén o activacidén interior dirresistible que les
lleva a realizar determinados actos, 1lo que produce
una 1importante merma en su voluntad a pesar de tener

conocimiento de lo que hacen®!.

El juego patoldédgico o ludopatia ha sido codificado por
la Organizacidén Mundial de la Salud en la CIE 10 y 1la
Asociacidén Americana de Psiquiatria en el DSM-IV.
Consiste en 1la presencia de frecuentes y reiterados
episodios de Jjuegos de apuestas, los cuales dominan la
vida del enfermo en forma progresiva vy crdnica vy
comportan un deterioro individual, familiar y social,
en aquellos eventos el Jjuego deja de ser un

entretenimiento para convertirse en una necesidad.

La Asociacidédn Americana de Psiquiatria en su Manual
Diagndéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales
(D. S. M. III-R) incluye para la ludopatia 1los
siguientes criterios diagnédésticos: i) El1 individuo se
va haciendo <crdénica vy progresivamente incapaz de
resistir los impulsos de Jjugar; 1ii) El1 Jjuego lo pone
en serios aprietos, altera o lesiona 1los objetivos
familiares, personales y vocacionales; y 1ii) El juego
no es debido a un trastorno antisocial de la

personalidad. Sin embargo, cuando las fuentes de

*'HOMS SANZ DE LA GARZA, J.: Avances en medicina legal: ingenieria genética,
alteraciones psiquicas y drogas, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1999.
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obtencidén de dinero son escasas, es frecuente la

aparicidén de una conducta antisocial para obtenerlo.

En la Ultima revisidén del precitado manual se efectud
una ampliacién de los criterios diagndésticos
precisando la sintomatologia de este trastorno,
debiéndose cumplir minimo cuatro de los sintomas que
alli se concretan, entre los que se encuentran: 1)
preocupacidén frecuente por Jjugar o por obtener dinero
para Jjugar; 1i) con frecuencia se juega mas cantidad
de dinero o durante mas tiempo del que se habia
planeado; 1ii) existe 1la necesidad de aumentar 1la
magnitud o la frecuencia de las apuestas para
conseguir la excitacidén deseada; 1iv) intranquilidad o
irritabilidad cuando no se puede Jjugar; V) pérdidas
repetidas de dinero en el Jjuego y vuelta al dia
siguiente para 1intentar —recuperar; vi) esfuerzos
repetidos para reducir o parar el Juego; Vii) con
frecuencia, el juego tiene lugar cuando se espera del
sujeto que esté cumpliendo sus obligaciones sociales o
profesionales; wviii) sacrificio de alguna actividad
social, profesional o recreativa importante para poder
jugar; y 1x) se continta Jjugando a pesar de la
incapacidad para pagar las deudas crecientes, o a
pesar de otros problemas significativos, sociales,
profesionales o legales que el sujeto sabe que se

exacerban con el juego.
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iv) Valor probatorio de los dictamenes periciales para

determinar la imputabilidad o inimputabilidad.

En torno a este toépico se habrd de precisar
inicialmente que en materia probatoria el dictamen
pericial es, de una parte, un instrumento para que el
juez pueda comprender aspectos facticos del asunto
sometido a su consideracidén, que tienen caracter
técnico, cientifico o artistico, y —requieren ser
interpretados a través del dictamen de un experto
sobre la materia de que se trate. Por otra parte, es
un medio de prueba en si mismo considerado, puesto que
permite comprobar, a través de valoraciones técnicas o
cientificas, hechos materia de debate en un proceso,
es decir, es un mecanismo auxiliar del Juez, ya dque
mediante el dictamen pericial no se aportan hechos
distintos de los discutidos en el proceso sino gque se
complementan los conocimientos necesarios para su

valoracidédn por parte del Jjuez.

Sobre su relacidén con la determinacidén de la condicidn
de inimputable de una determinada persona, es
necesario aquilatar que la experticia pericial
psiquiatrica no es el Unico medio de prueba del que se
ha de valer el operador judicial para establecer ello,
pues ante su inexistencia o imposibilidad de
practicarlo, aquel ha de apreciar las distintas
probanzas aupadas a una determinada causa penal,
valordndolas de manera conjunta en aplicacidén de las
reglas de la sana critica, aserto que haya sustento,

entre otros, en lo acrisolado por la Corte Suprema de
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Justicia al respecto, verbigratia en la siguiente

decisiédn:

“Si se argumenta que la unica manera de demostrar la
imputabilidad o inimputabilidad del autor de un hecho
es 1la 1incorporacién al expediente de un concepto
médico, con seguridad se retorna al ya lejano sistema
valorativo de la prueba legal o de la tarifa legal,
desaparecido hace bastante afos y suplido, a hoy, por
el de la sana critica racional, ampliamente compuesto
por varios elementos, entre ellos la libertad
probatoria (articulo 237 del Cdédigo de Procedimiento
Penal), la razonabilidad (articulo 238-2 ibidem), el
analisis conjunto de las evidencias (articulo 238 Id),
la utilizacidn de variedad de medios demostrativos
(articulo 233 1id), la legalidad, la pertinencia, la
conducencia y la necesidad de la prueba (articulos 232
y 235 1id), asi como por el cardacter imperativo de la
motivacion del estudio probatorio, todo ello siempre
intimamente relacionado «con las leyes cientificas,
los principios 1ogicos )% las reglas de la

experiencia.”*?

Pero la situacidén va mas alléa, pues la determinacidn
de si un sujeto pasible de accidn penal es inimputable
0O no, no es asunto pericial, ello compete en forma
exclusiva al administrador de Jjusticia, quien al
efecto cimentaréa su determinacién bien en la
conclusién de un dictamen pericial con sustento en el

procedimiento de rigor, ora en la apreciacidén vy

2corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidédn Penal, radicado 13850 del 22
de agosto de 2001, M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON.
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valoracidén conjunta de éste y de otros elementos
suasorios al amparo de las reglas del método de
persuasidén racional; ello, claro esta, en aquellos
supuestos en que son esas mismas probanzas las que
llevan a inferir serios motivos sobre la eventual
concurrencia de una circunstancia generadora de
situacidédn de inimputabilidad, al punto que se torna
imprescindible el decreto y préactica de una prueba de
tal naturaleza. La Corte Suprema de Justicia al

respecto, ha precisado:

“Acorde <con lo transcrito, es claro que la sola
manifestacion del perito no constituye elemento
suficiente para fundar la determinacion de
inimputabilidad, no solo porque esta es una categoria
juridica que corresponde declarar exclusivamente al
funcionario judicial, sino en atencidén a que 1o
expresado por el experto debe verificarse en su
contenido a fin de determinar que las conclusiones
efectivamente obedecen a una adecuada aplicacidén de la

lex artis.”43

“4. Surge por ello como una exigencia derivada de la
propia circunstancia inmersa en el hecho de obedecer
nuestro sistema al régimen dualista, que en el plano
de las consecuencias de la conducta punible determina
a la persona que no esta en capacidad de comprender la
entidad tipica de su proceder o de actuar conforme con
ese entendimiento para que se le deban Iimponer medidas

de seguridad en lugar de sanciones punitivas, la

Bcorte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, revisidén 39565 del 10
de diciembre de 2013, M.P. Dr. GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ .
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necesidad de que el funcionario judicial ausculte a
partir de su sano y racional criterio, si en cada caso
concreto existe una minima base de probable verdad que
conduzca a considerar seriamente que el procesado ha

podido actuar como Iinimputable.” 44

“En cuanto se relaciona con la no prdctica de una
pericia siquidtrica para establecer la supuesta
condicidon de inimputable del procesado, la Corte debe
reiterar la precision hecha en multiples

pronunciamientos, en el sentido de que una prueba de

ésta naturaleza solo resulta necesaria cuando en el

tramite de la actuacidn surgen elementos de juicio que

indiquen razonablemente que al momento de los hechos

el procesado padecia un trastorno mental de tal

magnitud que le impedia conocer la ilicitud del hecho

o determinarse de acuerdo con esa comprension, mas no

cuando como en éste caso la posibilidad del problema

siquico resulta ser una especulacidén recursiva,

fundada apenas en un alegacion 1insular y por ende

carente de respaldo probatorio”? (Las subrayas son

propias)

v) Del asunto sometido a conocimiento de esta

colegiatura.

Atinente a éste aspecto inserto en el derrotero
metodoldédgico que la Tercera Sala de Decisidn del

Tribunal Superior Militar anunciara, de agraz habréa de

M corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidédn Penal, radicado 10727 del 18
de julio de 2002, M.P. Dr. CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE.
®corte Suprema de Justicia, Sala de casacidédn Penal, radicado 13704 del 23
de mayo de 2001, M.P. Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego
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decirse que la sentencia del 25 de enero de 2016 a
través de la cual el Juzgado Séptimo Militar de
Brigadas del Ejército Nacional absolvidé de toda
responsabilidad al SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ en
aplicacidn del principio de in dubio pro reo y por las
consideraciones insertas en la misma, serd revocada de
forma concordante con 1lo deprecado por el respetado
agente del Ministerio Publico recurrente y por su
homélogo ante esta instancia, para en su lugar
proferir sentencia condenatoria en contra del
encartado por el reato de Desercidn, ello por las

potisimas razones que se indicaran acto seguido.

El estudio de la presente causa penal y el analisis
critico racional del entramado probatorio anejo a la
misma, de cara a lo decantado con antelacidén, lleva a
esta Sala de Decisidén a la ineluctable conclusidén de
la existencia de errores en la valoracidén probatoria
llevada a cabo por la titular del referido despacho,
ello en la medida que aprecid y valord las pruebas
recaudadas en el devenir 1nvestigativo de manera
equivocada y derivdé de las mismas un contenido diverso
y distorsionado de aquel que objetivamente seflalan,
infiriendo inexplicablemente la eventual concurrencia
de wuna circunstancia generadora de inimputabilidad
concurrente con la comisidén de la conducta punible,
dislate que la condujo a aplicar, como consecuencia de
ello, el axioma del in dubio pro reo ante un evento en
el gue no procedia, en tanto era palmar que la causa
determinante de tal comisidén ni fue la adiccidén al

juego del empapelado, ni esta incididé en sus esferas
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congnitiva y volitiva en punto al delito investigado,
razdn por la cual resultaba, en uUltimas, abiertamente
intrascendente la practica o no de una experticia
sobre aquella condicidén, maxime que aun en el evento
de haberse cometido el delito de ausencia por razdn de
tal patologia, la determinacidédn de dicha condiciédn,
esto es, de inimputable, no pendia de la realizacidn
de una prueba de ciencia sobre la misma como quedd

acrisolado con suficiencia en lineas precedentes.

Pertinente resulta recordar que para inferir que el
procesado presentaba adiccidédn al Jjuego, asi como para
derivar de ello una eventual inimputabilidad, la Iudex
A quo unicamente se basdé en algunos apartes de la
diligencia de inquirir del mismo, especificamente de
aquellos en que sostuvo "“Si es cierto, esa plata me la
gasté en un casino .. Si es cierto, yo juego cada mes
200.000 yo pago mis obligaciones y el resto lo juego, yo
creo que es una adiccidn porque cuando tengo plata eso me
llama, juego poker, las maquinas de billete, yo VvVoy a
varios casinos, juego desde los 18 aros .. si, sin embargo
quiero agregar que mi adiccion por los casinos es muy
fuerte, por lo cual cuando recibe la plata en el Ejército
me senti atraido a jugar en los casino y esO era una
adiccidén y sensacidn constante estando en el Aarea..”; de 1lo
manifestado por su progenitora en punto a que “.
cuando 1legoé a la casa le pregunte por la plata pero él me
dijo que se la habia gastado pero no me dijo en que yo
supongo que en las maquinas porque a él le gusta eso y 1los

bingos..”; y de la no practica de 1la experticia
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psiquidtrica forense sobre la capacidad de comprensidn

y autodeterminacidn.

Empero, resulta palmar, la operadora Jjudicial en
comento pretermitié lo expuesto por el encausado
respecto de las verdaderas razones por las cuales se
ausentd del servicio vy, consecuentemente, obvid las
pertinentes apreciacidén y valoracidn de una prueba tal
en la integralidad que el Jjuicio de responsabilidad
penal demanda, falencias que explican, si asil se puede
considerar, el ©por qué arribd erradamente a la

inferencia de una “eventual inimputabilidad”.

Al efecto, recuérdese que el SLR. JUAN FELIPE LEAL
GUTIERREZ sobre la razdn para no regresar a continuar
con la prestacidén de su servicio militar al término el
permiso que le fuere concedido expuso en su 1injurada
que “La razon fue porque no queria estar mds en el
ejército, estaba aburrido, no queria volver mas”?®. Al ser
interrogado por si en ello habia incidido algun
inconveniente de tipo familiar, de salud, econdmico o
en la fila contestd que Y“No solo estaba aburrido por
tanto encierro en el a4area, el monte. (..) Me declaro
inocente porque me encontré en una situacion de desespero,
me sentia muy solo, estaba estresado por el encierro, no
sentia apoyo de mis compafieros, de mis superiores, estaba
estresado por el lugar donde estaba mucho monte me sentia
desesperado del encierro”?’ y al 1indagadrsele sobre su

ubicacidén y actividades desde el 08 de octubre de 2013

®Folio 56 idem.
47 Ibidemn.
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respondidé “Yo duré unos meses viviendo con mi mamd,
después de unos seis meses me Sali a vivir soélo en el
barrio Las Delicias, me dedicaba a laborar en una empresa
que se llama YESO COLOMBIA que queda en Buenos Aires,
trabajaba en Construccién, me fui a vivir solo porque

sabia que me iba a dar orden de captura y no queria que

fueran a mi casa...”?%.

Similar falencia se patentiza en relacidén con el dicho
de la sefiora RUBY TERESA LEAL GUTIERREZ, progenitora
del encartado, quien refiriera la judicatura, en punto
a las razones por las cuales su hijo abandondé el
servicio militar obligatorio, que “El me decia que eso
era muy duro, que estaba muy aburrido.”%’.

De lo asi trasuntado era mas que evidente concluir,
como acertadamente 1o hicieren en su momento el agente
del Ministerio Publico recurrente vy el distinguido
colaborador de dicho ente de control ante esta
instancia, que la ausencia del servicio protagonizada
por el SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ y la apostasia
hacia el deber constitucional que le era exigible, no
tuvieron génesis en lo que erradamente infiridé 1la
falladora de primer grado - un deseo irresistible por
los juegos de azar -, sino en un evento disimil que ni
siquiera tocd tangencialmente, mucho menos anuld, sus
facultades cognitiva vy/o wvolitiva, cual fue el
encontrarse “aburrido por tanto encierro en el 4drea, el
monte”, razbdbn por la cual era evidente la inexistencia

de duda al respecto, ello independientemente que aquel

“® Folio 56 y 57 idem.
“ Folio 36 idem.
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padeciere, o no, 1la prenombrada patologia y de que
pericialmente se hubiere o no se hubiere emitido una
conclusidén cientifica sobre la afectacidén de 1las
prenombradas esferas; sin que la determinacidén de la
condicidén de inimputable, se itera, dependiera de la
experticia de siquiatria forense que la sefilora juez de
instancia echa de menos en su providencia, en tanto
era a ella a quien le correspondia pronunciarse en un
sentido tal vy su relacién <con el 1injusto penal
endilgado al procesado. Al respecto valga la pena

recordar que la Corte Suprema de Justicia ha sefilalado:

“(..) De manera general, una eventual alteracidn mental
que adolezca el procesado con 1incidencia en sus
capacidades de comprensién y determinacidén no implica
indefectiblemente tenerlo como inimputable, porque es

menester ademds de analizar la entidad de la anomalia,

establecer su conexidad y coetaneidad con el hecho

realizado, piénsese por ejemplo en un pirdmano que
comete un ataque sexual o el mitdémano que realiza la
accion de matar, eventos en los cuales no media algun
nexo de la afectacion mental con el comportamiento

desplegado. (..) ”?? (Subrayas de esta sala).

Resulta incontrovertible, asi, que en el evento sub
judice no se patentiza ni 1) conexidad - entendida
como la relacidédn existente entre la causa de
inimputabilidad y la conducta punible ejecutada-, ni
i1i) coetaneidad - que dicha conducta punible concurra

con la inimputabilidad determinada por una de esas

* Corte Suprema de Justicia, Sala de casacidédn Penal, radicado 23417 del 02

de diciembre de 2008, M.P. DR. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
53



158421-0034-I-36-EJC

SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ

DESERCION

causas -, entre la ludopatia que al parecer afectaba
al procesado y la comisidén del reato de Desercidn que
le fuere endilgado, pues del acervo probatorio que
milita en el dossier emerge pristino que la
determinacidén delictual no fue consecuencia de la
presunta adiccidén a los Jjuegos de azar del procesado,
ni éste se ausentd del servicio por mas de cinco dias
por razbn de aquella. Dicho en otras palabras,
resultaba, vy resulta, palmar gque no hay relacidn
alguna entre 1la supuesta adiccidén al Jjuego y 1la
responsabilidad penal del SLR. JUAN FELIPE LEAL
GUTIERREZ de manera tal que aquella no podria
repercutir en el hecho imputado a éste,
incapacitandolo para comprender la ilicitud de su
comportamiento y/o para determinarse de acuerdo con
tal comprensidén, resultando un desatino reputarlo
inimputable y con mayor razdn absolverlo por duda
sobre la condicidén de tal ante la pluricitada ausencia
de pericia, cuando, como se dijo, es al administrador
de justicia al que corresponde exclusivamente declarar
la existencia de una categoria juridica tal,
debiéndose acotar, por otra parte, gque aln en el
evento de Thaberse establecido fehacientemente el
estado ludopéatico del prenombrado uniformado,
resultaba diamantino, a Jjuicio de esta Sala, que el
mismo no tuvo la potencialidad de afectacidédn de 1la
conciencia valorativa y/0 de la voluntad del

plurinombrado desertor.

El 6rgano de cierre de la jurisdiccidén foral, sobre la

materia, i1gualmente ha aclarado que:
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“Para tener la condicidén de inimputable, no basta con
que el agente sufra alguna anomalia psiquica o

psicoldgica en cuanto es menester acreditar que la

incapacidad de comprensidon sobre la ilicitud del

comportamiento, o la 1imposibilidad de determinacion

conforme a dicho entendimiento, tuvo lugar en el

preciso instante en que se cometid el punible”?!

(Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, concordando con uno de los apartes
iniciales de la decisidén proferida por la falladora
primaria, se habra de considerar que el comportamiento
desplegado por el SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ
indubitativamente se enmarca de manera objetiva en el
tipo penal de Desercidén consagrado en el numeral 1°
del articulo 109 de 1la Ley 1407 de 2010, normatividad
vigente para la época de los hechos, pues resulta
innegable su calidad de miembro activo de 1la Fuerza
Piblica derivada de su previa y regular incorporacidn
a las filas del Ejército Nacional como Soldado Regular
organico del Batallén de Infanteria N° 18 Cr. “Jaime
Rooke” ubicado en 1la ciudad de Ibagué (Tolima), que
para el dia 08 de octubre de 2013 le fue autorizado
permiso para 1r a reclamar unos gliros y comprar
viveres, y que permanecid ausente del servicio y del
cumplimiento de su deber constitucional por mas de los
cinco (05) dias consecutivos regulados en el referido

articulo.

corte Suprema de Justicia, Sala de casacidn Penal, radicado 38039 del 14
de marzo de 2012, M.P. Dra. Maria del Rosario Gonzéalez Mufioz
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Conducta de ausencia que el SLR. JUAN FELIPE LEAL
VARGAS desplegd no obstante ser sabedor que con su
actuar agotaba la accidén constitutiva del reato
tipicamente militar de Desercidn y se haclia acreedor a
las consecuencias que de ello derivaban, al punto que
en su injurada aseverd “(.) me fui a vivir solo porque
sabia que me iba a dar orden de captura y no queria que
fueran a mi casa (..)”°?, conocimiento que no le impidid
obrar contra legem habida cuenta del aburrimiento que
sentia “en el d4drea, en el monte” 'y de hallarse
“estresado por el encierro” como afirmara en sede

indagatorial.

Incuestionable también se patentiza que con su actuar
el SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ vulnerd

efectivamente el Dbien Jjuridico tutelado por el
legislador de “el servicio”, tanto en su aspecto
formal como en el material, como en su momento
concluyere la sefilora Jjuez de conocimiento, sin que se
evidencie que haya actuado al amparo de alguna causal
de ausencia de responsabilidad que trocara en

Justificado aquel proceder.

Por otra parte, en lo que atafie a la culpabilidad,
entendida esta como “el juicio de exigibilidad en virtud
del que se le 1Imputa al agente la realizacidn de un

injusto penal”??, resulta innegable que el SLR. JUAN

%2 Folio 57 idem.
53

Manual de Derecho Penal, Fernando Velasquez Velasquez, Sexta ediciédn,
Afio 2014, Bogotéd, Editorial “Ediciones Juridicas Andrés Morales”, Padgina
526.
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FELIPE LEAL GUTIERREZ, agente de la conducta tipica vy
antijuridica, tenia capacidad para comprender, para
discernir, sobre la ilicitud de la misma vy para
autodeterminarse de acuerdo a esa comprensiodn; podia y
debia encausar su actuar dentro de la legalidad como
le era exigible en su calidad de incorporado al
servicio militar obligatorio; y le era vedado
comportarse de manera contraria a ello, no obstante lo
cual, optd por obrar en contravia a ello, aparejando
lo anterior una doble valoracidén negativa, el desvalor
sobre el hecho o injusto y el desvalor sobre el autor
o0 culpabilidad ante la 1lesidén injustificada del Dbien
juridico (desvalor del resultado) y por razdédn de la
trasgresién de los valores ético sociales en tanto
aquella afectacidn resulta contraria a lo que le era
exigible (desvalor de la accidn); conjuncidn que torna
su conducta en acreedora de una pena en tanto pudiendo
y debiendo actuar conforme a Derecho, actud en sentido

contrario.

Asi las cosas, proferird esta Corporacidén sentencia
condenatoria en contra del SLR. JUAN FELIPE LEAL
GUTIERREZ por la comisién del delito de Desercién
contemplado en el numeral 1° del articulo 109 de 1la
Ley 1407 de 2010, al emerger con certeza la existencia
del hecho punible a él imputado, asi como su
compromiso penal en ello, de conformidad con 1lo

seflalado en el articulo 396 de la Ley 522 de 1999.

En cuanto a la pena imponible se ha de tener en cuenta

que para el punible de Desercidédn el articulo 109 de 1la
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Ley 1407 de 2010 contempla la privativa de la libertad

consistente en prisidén de ocho (8) meses a dos (2)

por lo que atendiendo a las reglas de dosimetria

60

anos,

punitiva reguladas en el articulo de la misma

normativa, canon de plena aplicabilidad al rito al que
actualmente se sujetan los procesos penales militares
que se surten en esta Jjurisdiccidén, como pacifica vy

uniformemente ha sefialado esta Corporacidén, para el
presente reato se establecen los siguientes cuartos de

movilidad:

Cuarto minimo

Primer cuarto

medio

Segundo cuarto

medio

Cuarto maximo

08 meses a 12

meses

12 meses y 01

dia a 16 meses

16 meses y 01

dia a 20 meses

20 meses y 01

dia a 24 meses

Ahora bien, atendiendo a que no obran circunstancias

de mayor punibilidad la tasacidén de la pena se haré
de

dentro del cuarto minimo de movilidad, esto es,

ocho (08) a doce (12) meses, por lo gque atendiendo a
los criterios plasmados en el articulo 61 idem, es
decir, la mayor o menor gravedad de la conducta, el

dafio real o potencial creado, la naturaleza de 1las

causales que agraven o atenten la punibilidad, 1la
intensidad del dolo concurrente y la necesidad de 1la
pena como proceso comunicacional del mantenimiento de
la vigencia de la norma quebrantada, se le impondréa al

SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ una pena equivalente a

nueve (09) meses de prisidn.
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Al anterior guarismo y en razdn a que el aludido
uniformado fue vinculado a la presente investigaciédn
por medio de indagatoria, en la que aceptd llanamente
la comisidén del delito, y que lo dicho por aquel fue
determinante en la decisidédn a tomar, se le concedera
una rebaja de pena de una sexta parte (1/6) por
confesiétn de conformidad con 1lo contemplado en el
articulo 446 de la Ley 522 de 1999, quedando la pena
imponible en siete (07) meses y quince (15) dias de

prisioén.

No se concedera el subrogado de la suspensidn
condicional de la ejecucidédn de la pena por estricta
prohibicidén legal contenida en el articulo 63 de 1la
referida codificacidn penal castrense, ello al

tratarse de un delito que atenta contra el servicio.

Adicionalmente, en caso de que no se interponga ningun
recurso en contra de la presente decisidén, se habra de
efectuar la devolucidén del presente sumario al Juzgado
Séptimo de Brigada del Ejército Nacional con asiento
en la ciudad de Neiva (Huila), para gque una vez
aprehendido alli nuevamente su conocimiento, se
proceda de conformidad con lo dispuesto adoptando las

acclones tendientes a su materializaciédn.

Finalmente, atendiendo a que del material probatorio
allegado se observa la supuesta apropiacidn por parte
del SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ de TRESCIENTOS MIL
PESOS M/L ($300.000) destinados a la compra de 1los

viveres frescos del pelotdén “Damasco 2” del Batallédn
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de Infanteria No. 18 “CR. Jaime Rooke”, se compulsaran
copias de la presente actuacidén con destino al Juzgado
79 de Instruccidn Penal Militar a fin de que adelante
la pesquisa que corresponda contra dicho militar por
la presunta comisidén del reato de Abuso de Confianza

Calificado.

En mérito de lo expuesto, la Tercera Sala de Decisidn
del Tribunal Superior Militar, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de ley,

IX. RESUELVE

PRIMERO: ATENDER los argumentos del apelante vy, en
consecuencia, REVOCAR la sentencia del 25 de enero de
2016, a través de la cual la Juez Séptima de Brigada
del Ejército Nacional absolvidé de toda responsabilidad
al SLR. JUAN FELIPE LEAL GUTIERREZ, para en su lugar
condenarlo a la pena principal de siete (07) meses y
quince (15) dias de prisidén al hallarlo responsable de
la comisidén del delito de Desercidn; ello de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decisidén judicial.

SEGUNDO: NO CONDECER al condenado el subrogado de la
suspensién condicional de 1la ejecucidén de la pena,

conforme se indicard en la presente providencia.
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TERCERO: CONTRA 1a ©presente decisidén procede el

recurso extraordinario de casacidén, de conformidad con

lo previsto en la legislacidén penal militar.

CUARTO: COMPULSAR copias de la presente actuacidén al
Juzgado 79 de Instruccidén Penal Militar a fin de que
el investigue a dicho militar por la presunta comisidn
del reato de Abuso de Confianza Calificado por parte
del ahora condenado, de conformidad con lo previsto en

la presente decisidédn judicial.

QUINTO: ORDENAR, en caso de gque no se 1nterponga
ningin recurso, la devolucidén del presente sumario al
Juzgado Séptimo de Brigada del Ejército Nacional con
asiento en la ciudad de Neiva (Huila), para gque una
vez aprehendido alli nuevamente su conocimiento, se
proceda de conformidad con lo dispuesto en la presente
decisidén, adoptandose las acciones tendientes a su

materializacidn.

COPIESE, RADIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Capitan de Navio JULIAN ORDUZ PERALTA
Magistrado Ponente

Coronel MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ

Magistrado
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Teniente Coronel WILSON FIGUEROA GOMEZ
Magistrado

Abogada MARTHA LOZANO BERNAL

Secretaria
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