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I. VISTOS

La Sala Primera de Decisién del Tribunal Superior
Militar y Policial se pronunciara frente al recurso de
apelacidén incoado por la abogada NAZLY LUENGAS PENA en
su calidad de defensora plUblica del condenado S118.
RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN, en contra de la
sentencia del 12 de Jjulio de 2024, adoptada por el
Juzgado 1301 Penal Militar y Policial de Conocimiento,
dentro de la NC 1100166441002022200143 por el delito
de DESERCION.
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II. HECHOS.

Fueron extraidos de la sentencia condenatoria de fecha

12 de Julio de 2024, asi:

“.El SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN, fue
incorporado en el Ejército Nacional para prestar el
servicio militar obligatorio, adscrito al cuarto
contingente de 2021, organico del Grupo de Caballeria
Mecanizado No. 10 "Tequendama'", ubicado en la ciudad
de Bogotd, perteneciente a la compafiia CORCEL, para el
dia 21 de agosto de 2022 se le otorgd un permiso al
soldado debiendo presentarse el dia 04 de septiembre
de 2022, 1lo cual no 1lo realizdé, ni dentro de los 5
dias siguientes sin retornar a las filas del Ejército
Nacional..”?.

III. ACTUACION PROCESAL.

3.1 E1 12 Jjulio de 2024, se desarrolld audiencia de
lectura de fallo por parte del Juzgado 1301 Penal
Militar y Policial de Conocimiento, audiencia que se
surtiod con la presencia de las partes e
intervinientes, y donde se emitidé fallo condenatorio
en contra del SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN, por
el delito de DESERCION, decisién que fue apelada por

la defensa.

3.2- E1 17 de julio de 2024, fue sustentado el recurso
ante esta Corporacidn, ello acorde a lo establecido en

el articulo 342 de la Ley 1407 de 2010, motivo por el

N Sentencia condenatoria del 12 de julio de 2024, proferida por el Juzgado 1301
Penal Militar y Policial de Conocimiento.
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cual, procede la Primera Sala a emitir la decisidn que

en derecho corresponda.

IV. DECISION RECURRIDA

4.1 E1 dia 12 de julio de 2024, el Juez 1301 Penal
Militar y Policial de Conocimiento, profirid sentencia
condenatoria en contra del SL18. RODRIGUEZ AVILA
CARLOS ADRIAN, por el delito de DESERCION, donde se

resolvid:

“.PRIMERO: DECLARAR al Soldado 18. RODRIGUEZ AVILA
CARLOS ADRIAN identificado con la cédula de ciudadania
No. 1.003.642.021 expedida en Tocancipd Cundinamarca.,
de condiciones civiles y militares conocidas en la
introduccidn de esta providencia, como autor
responsable del delito de DESERCION (Articulo 109 CPM),
conforme a las consideraciones de hecho y de derecho
invocadas en la parte motiva que antecede. SEGUNDO:
CONDENAR al sefior Soldado 18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS
ADRIAN, a la pena de ocho (08) meses de prisidén como
autor responsable del delito de DESERCION, cometido en
las circunstancias de modo, tiempo 'y lugar vya
relatados, para el cumplimento de la sentencia se
librarad orden de encarcelamiento respectiva ante 1las
autoridades competentes. TERCERO: NEGAR al condenado el
beneficio de la Condena de Ejecucidén Condicional de 1la
pena, por expresa prohibicidén del articulo 63, numeral
3 de la Ley 1407 de 2010. Senaldndose como lugar de
reclusion el Centro Penitenciario y Carcelario de Media
y Minima Seguridad para Miembros de la Fuerza Publica-
Ejército Nacional con sede en Bogotd D.C., u otro
establecimiento penitenciario similar que se designe
para el mismo efecto..”.
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V. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION Y TRASLADO A LOS NO
RECURRENTES .

5.1 Fundamentos del Recurso de Apelacidn

El 17 de julio de 2024 se 1llevd a cabo, de manera
virtual, audiencia de debate oral para sustentar el
recurso de apelacidén conforme lo dispuesto en el

articulo 342 de la Ley 1407 de 2010.

5.1.1 Del recurso de apelacién incoado por la abogada

NAZLY LUENGAS PENA en su calidad de defensora publica.

Inicialmente recordd que, dentro de la normatividad
vigente se parte de la presuncidédn de inocencia y que
es funcidén de 1la Fiscalia Penal Militar y Policial
desvirtuar citada presuncidén, esto mediante sdlidos
argumentos y material probatorio gque indique en la
instancia de juicio y mas alla de toda duda razonable,

la responsabilidad penal.

Manifestdé que, la Fiscalia al momento de abordar la
conducta penal en los estadios de la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad para ello cuenta con
todas las herramientas que el Estado le ha brindado,
debiendo abordar sus conocimientos y esfuerzos para
probar la conducta, ya que esta afecta la libertad de

una persona.



NC. 1100166441002022200143-020-XV-22- PONAL
SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN
DESERCION.

Seflaldé la apelante que, el Juez 1301 Penal Militar vy
Policial de Conocimiento en la decisidén recurrida
manifestdé que, los argumentos presentados por la
defensa fueron exculpantes gque no se pudieron probar
con los testimonios del sefior SL18. RODRIGUEZ AVILA
CARLOS ADRIAN y su progenitora la sefiora GLADYS AVILA,
sin aportar historia clinica, tratamiento o foérmula

médica.

En tal sentido, dijo ante esta Corporacidédn que, el
Juez 1301 Penal Militar y Policial de Conocimiento
desconocié los testimonios del sefior SL18. RODRIGUEZ
AVILA CARLOS ADRIAN vy la sefiora GLADYS AVILA, donde
indicaron tener una precaria situacidn econdémica y no
contar con los recursos econdmicos para conseguir un

seguro médico y un tratamiento oportuno.

Aclarando que, los testigos expusieron en la audiencia
de Jjuicio de manera clara, gque por su situacion
econdmica recurrian a la misericordia de los vecinos
para obtener ayuda y poder asistir al médico, como
ocurrié cuando el padre del SL18. RODRIGUEZ AVILA
presentd un cuadro de inflamacién en el pecho vy

debieron llevarlo a un médico.

En consecuencia, la apelante indicdé que, en la
sentencia recurrida se desconocidé la existencia de un
peligro 1inminente que expuso bajo la gravedad del
juramento la sefilora GLADYS AVILA, madre del condenado,

al testificar que, el dia que no trabajaba no podian
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comer, porque en la finca donde vivian pertenece a un
familiar, quien les exigia atender todas las labores

del campo.

Refiere que, su prohijado es una persona que es fuente
de sustento de su nucleo familiar, conformado por
cinco personas, dos de ellas en condicidn de
discapacidad, una menor de edad, una sefiora de la
tercera edad, que es la madre del condenado y que
puede tener comprometida su salud, por cuanto para el
mes de septiembre de 2022, fecha de 1los hechos, se
encontraba sola atendiendo la manutencidén y cuidado de

su familia.

Por lo anterior, considerd que las arduas labores de
campo, agricolas vy pecuarias dque debia cumplir la
familia del condenado, les permitian vivir en esa
finca, labores que al no ejecutarse tendrian como
consecuencia, su 1inminente salida de la propiedad,
quedando desamparados y a merced de nadie, dado que el
ntcleo familiar del SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS
ADRIAN, no contaba con una vivienda propia en la que
pudieran resguardarse Y tal situacidn debe

considerarse como un peligro actual o inminente.

Como consecuencia sefiald que, en la sentencia
recurrida se considerd que no se probd un estado de
necesidad, vy a juicio del fallador el SL18. RODRIGUEZ
AVILA CARLOS ADRIAN, debidé comunicarse con  sus
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comandantes e informales la situacidédn médica de su

padre y de su hermano.

Manifestdé que, el A quo desestimdé por completo el
testimonio de su representado, y el de 1la sefilora
GLADYS AVILA, quienes renunciaron a su derecho de
guardar silencio, para manifestar que el padre y el
hermano del condenado se encontraban enfermos,
adicionalmente el nGcleo familiar del SL18. RODRIGUEZ
AVILA CARLOS ADRIAN padecia de una situacién econdémica
precaria, circunstancias que influyeron en la ausencia
de las filas militares de su prohijado, para el mes de

septiembre de 2022.

Reiterd que, el actuar de su representado se presentd
para proteger su familia, por evitarles una tragedia
mayor, por evitar que su padre y su hermano se les
deteriorara su salud vy el sufrimiento de su madre
gquien se encontraba sola atendiendo las duras labores

de campo.

Por otra parte, respecto de los elementos de la
conducta punible, en sede de la antijuridicidad,
manifestdé que no se probd con el testimonio del
capitan WILBERT ALARCON BARRERA, la afectacidén del
servicio y la Fiscalia no probdé tal situacidn con
otros medios probatorios, y en que incididé ello con la

ausencia de su prohijado en las filas militares.
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Bajo la esfera de la responsabilidad objetiva
considerd que, el hecho de que su prohijado no se
hubiese presentado al término de un permiso no
determina que se haya alterado el normal desarrollo
del servicio Y que deba ser responsabilizado

penalmente por ello.

Advierte que, la Corte Constitucional ha sido muy
clara al serialar que no se puede hablar de un supuesto
de responsabilidad penal con la sola figura de 1la
responsabilidad objetiva, ello conforme se indicd en

sentencia C-626 de 1996 que al tenor literal dice:

“..La culpabilidad es supuesto 1ineludible y necesario de
la responsabilidad y de la imposicion de la pena, lo
que significa que la actividad punitiva del Estado
tiene lugar tan solo sobre la base de la
responsabilidad subjetiva de aquéllos sobre quienes
recaiga. Resulta abiertamente inconstitucional la norma
de la ley penal que prevea hechos punibles sancionables
objetivamente, esto es, unicamente por la verificaciodn
de que la conducta del sujeto encaje materialmente en
los presupuestos normativos, sin que se tenga en cuenta
la culpabilidad..”?.

Afirmé que, no es posible mencionar una superflua
aparente antijuridicidad, pues la misma debe demostrar
la afectacidédn puntual y real que sufridé el servicio
con la ausencia del entonces soldado RODRIGUEZ AVILA,
pues la mera ausencia evoca nuevamente a la

responsabilidad objetiva.

2 Sentencia C-626/96.
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De conformidad con el informe de investigador de campo
FPJ 11 de fecha 23 de noviembre de 2023, suscrito por
el sefior Subintendente OSCAR HERNANDEZ, se menciond
haberse agotado todos 1los esfuerzos para ubicar al
condenado, indicando que no fue posible su asiento,
también se registrd haberse realizado Dbusqueda en
bases de datos puUblicas de acuerdo con lo ordenado por
la Fiscalia y como consecuencia no les fue posible la
ubicacién fisica del SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS
ADRIAN, cuestionando la apelante que la pesquisa se
redujo a la sola consulta en la base de datos publicas
adres y que no se buscd en la vereda donde el SL18.
RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN y su familia residen

desde hace mucho tiempo.

En tal sentido manifestd que, la busqueda del
condenado y de sus padres se limitd, advirtiendo que
se pudo buscar la informacidén en otras bases de datos
como simil, comprobador de derechos, medicina legal,
certificados de defuncidén, runt, sistema regional de
medidas correctivas, Sisbén, entre otros y con eso se
hubiese podido verificar las condiciones
socioeconbdmicas en las que se encontraba el SL18.
RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN y su familia, con 1lo
cual se cercend la investigacidn desde un principio a
la mera responsabilidad objetiva, misma que de manera
explicita se encuentra prohibida dentro de lo
contemplado en el articulo 18 de la Ley 1407 de 2020 y

la jurisprudencia Constitucional referida.
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Reiterdé que, en 1la audiencia de Jjuicio, 1la sefiora
GLADYS AVILA madre del condenado, manifestd las
circunstancias que presentaba el nucleo familiar del
sefior SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN, pues el
padre del condenado padece una enfermedad desde hace 3
afios y que no puede trabajar, como bien lo sefiald el
juez en la providencia motivo de alzada, indica que el
sefior RODRIGUEZ AVILA es fuente de ingresos para su
hogar, quien complementa el sustento mancomunado para
su familia, resaltd que el Juzgado 1301 no realizd un
andlisis Pro Homine ampliamente decantado dentro del
Estado Social de Derecho, como lo considerdé la Corte

Constitucional en sentencia 438 del 2013, asi:

“.El principio de Iinterpretacion <pro homine>, impone
aquella interpretacidén de las normas juridicas que sea
mas favorable al hombre y sus derechos, esto es, la
prevalencia de aquella interpretacidén que propenda por
el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por
la proteccidén, garantia y promocion de 1los derechos
humanos y de los derechos fundamentales consagrados a
nivel constitucional”?.

Manifestd que, el padre del hoy <condenado @ se
encontraba enfermo desde antes de la incorporacidn del
condenado, no obstante, las circunstancias de salud vy
econémicas pueden variar, como sucedidé en el momento
que el SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN se
incorpord de manera voluntaria a las filas militares,
quien no contd con la posibilidad de que las mismas

variaran respecto de la seguridad alimentaria de su

3 Sentencia C-438/13.
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familia e incluso el cuidado de sus padres, en

especial el de su enfermo padre y su hermano.

Bajo los anteriores presupuestos, la togada manifiesta
la existencia de un estado de necesidad, resaltando
que solo dias antes de la audiencia se enterd6 de las
situaciones del SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN,
imposibilitandole la solicitud de wuna preclusién,
teniendo en cuenta la fecha de presentacién de 1la
declaracién de la sefiora GLADYS AVILA, pero que de
manera oportuna si le fue puesto en conocimiento al A
quo quien debid considerar tales eventos, en procura

de buscar una justicia formal y material.

Advierte que, de conformidad con el articulo 522 del
estatuto penal castrense para condenar se requiere el
conocimiento méas alld de toda duda razonable, tal vy
como lo expresa la Honorable Corte Suprema de

Justicia, asi:

“.El acto de apreciacidon probatoria se erige en la
operacién mental que tiene por fin conocer el mérito
que pueda inferirse del contenido de la prueba. De ahi
que cuando se habla de apreciacién o valoracion
probatoria se parte de un estudio critico individual y
de conjunto de 1los elementos de juicio allegados
validamente al  proceso, motivo por el cual el
funcionario judicial de examinar la credibilidad,
fiabilidad o confianza que le merece la probanza Yy,
posteriormente, examinarla en su conjunto..”?.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidédn Penal, Sentencia del 19 de octubre de
2006, radicado 22.898, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

11
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En ese sentido para proferir wuna condena se debe
derrumbar la presuncidén de inocencia de que goza toda

persona sometida a una investigacidén penal.

De otra parte, solicitdé tener en cuenta la valoracidn
del testigo Unico, evidenciando que esta apreciacidn
no fue tenida en cuenta por el sefior Juez 1301 Penal
Militar y Policial de conocimiento en la sentencia
recurrida, para tal fin, resaltdé las consideraciones
de la sentencia No. 496722 del 15 de abril de 2020 de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, donde se

considerd:

“..No es procedente desechar la version de 1la victima
por su calidad de testigo unico, puesto que la
jurisprudencia ha sido pacifica en concluir que el
poder de convencimiento de ese medio de prueba no puede
descartarse en 1los sistemas penales de libre valoraciodn
probatoria, en los que mas interesa el andlisis critico
de los medios cognoscitivos, en el sentido de encontrar
la verdad de 1o acontecido partiendo de la ponderacion
de diversos factores que permitan predicar la
correspondencia entre 1o narrado por la testigo y 1o
realmente acontecido en el episodio delictivo que se
estudia..””.

Respecto al caso en concreto reveld que, la
investigacidén que adelantd la Fiscalia en contra de su
representado fue superflua, ya que se aportd un solo
informe de investigador de campo y por ende solicita
se examine tal circunstancia dentro del analisis que

efectué la Corporacidn.

5 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 15 de abril de 2020, radicado N°49672
M.P. EYDER PATINO CABRERA.

12



NC. 1100166441002022200143-020-XV-22- PONAL
SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN
DESERCION.

Finalmente solicita se revoque la decisidén objeto de
apelacién y de no proceder, se le conceda a su
prohijado el subrogado penal de la prisidn

domiciliaria.

5.1.2 Intervencidn del abogado CARLOS ANDRES
VALENZUELA Procurador Judicial II Penal en su

condicién de no recurrente.

Manifestdé el Ministerio Publico que, el ©problema
juridico versa sobre la antijuricidad material, en
consideracién a que la defensa sustentd que 1la
afectacidn al bien juridicamente tutelado se
encontraba Jjustificado, esto de conformidad con 1lo
normado en articulo 33, Numeral 7, del estatuto Penal
Castrense, que trata sobre un estado de necesidad, al
indicar que el sefior SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS
ADRIAN abandoné las filas del servicio militar en
razén a la situacion econdmica de su familia y por la

afectacidén médica de su padre y de su hermano.

Lo anterior, al indicar la defensa que el padre del
condenado sufria de displasia de cadera y su hermano
padecia conjuntivitis, que el SL18. RODRIGUEZ AVILA
CARLOS ADRIAN al salir de ©permiso constatd tal
situacidén y entonces decidid no regresar, seflalando el
Ministerio Publico que 1la defensa pretendidé probar
dicha situacion con los testimonios de la progenitora

del condenado y con el testimonio del propio soldado.

13
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En tal sentido, el Ministerio Publicd no comparte la
tesis de la defensa, pues no se demostrd que
efectivamente existiera un peligro inminente, ni se
proporcionaron pruebas o evidencias médicas respecto
del estado de salud del padre y del hermano del SL18.
RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN.

Como consecuencia, considerd una falla de la defensa,
el no haber aportado evidencia en concreto, que
sustentara su tesis defensiva y que en uUltima dejd sus

argumentos huérfanos, sin fundamento probatorio.

Ahora bien, respecto de la precariedad econdémica de 1la
familia del condenado, sefiald el Ministerio Publico
que, la defensa no probd que existiera un peligro
inminente, el cual resultara a convertirse en dafiino o
que en Ultimas mostrara sus efectos en hechos que
justifica precisamente la accidédn de salvaguardar esos
derechos vya que no se demostrd probatoriamente tal

circunstancia.

Considerd que el condenado tenia otros medios
alternativos con los cuales podia conjurar esa
supuesta precariedad econbdmica sin necesidad de
incurrir en el delito, medidas o mecanismos en las que
el Ejército Nacional apoya cuando se presentan esta
serie de situaciones, pudiendo acudir a sus superiores
e 1informar su estado, vy seflaldé que qguizas se le

hubiera podido brindar una ayuda mas iddnea.

14
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Finalmente solicitdé se confirme el fallo condenatorio
proferido por el Juez 1301 Penal Militar y Policial de
Conocimiento, en contra del SL18. RODRIGUEZ AVILA
CARLOS ADRIAN, por el delito de DESERCION.

5.1.3 Intervencidén de la Capitan de Corbeta PAOLA
TATIANA PERAZA TRASLAVINA Fiscal 2401 Penal Militar Yy
Policial Delegada ante Jueces de Conocimiento, en su

condicién de no recurrente.

Inicialmente manifestd estar sorprendida con 1los
argumentos de la defensa, en el entendido de seflalar
que tan solo en el juicio se enterd de la situacidn
familiar que tenia el sefior SL18. RODRIGUEZ AVILA
CARLOS ADRIAN, indicando que, el condenado si sabia de
la investigacidén que se le adelantaba y aun asi no
quiso ejercer su derecho a 1la defensa material,
sefialando que, la defensa tenia la posibilidad de
solicitar de manera anticipada la preclusidén de la

investigacidn.

Refiridé no comprender los argumentos de la defensa
donde 1indicdé que la Fiscalia debid haber probado 1la
situacién del SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN por
la cual estaba atravesando al momento de la Comisidn

de la conducta.

Al respecto la Fiscalia trajo a colacidén la sentencia
C- 067 del 2021, de la Honorable Corte Constitucional

donde se considerd:

15
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«.El principio de igualdad de armas en el proceso penal
es un mandato constitucional que se deriva de 1os
derechos al debido proceso (articulo 29), de acceso a
la administracion de justicia (articulo 229) vy a la
igualdad (articulo 13). Esta garantia supone que 1las
partes cuenten con medios procesales homogéneos de
acusacion y de defensa, de tal forma que gocen de 1las
mismas posibilidades y cargas de alegacidén, prueba e
impugnacion (..) La jurisprudencia de esta Corte ha
establecido que el principio de igualdad de armas
constituye una de las garantias fundamentales de 10s
sistemas penales de tendencia acusatoria. Esto ocurre
porque se trata de un modelo adversarial en el que 1los
actores son contendores que se enfrentan ante un juez
imparcial en un debate al que ambos deben entrar con
las mismas herramientas de ataque y proteccidn (..) Cabe
resaltar que en este sistema penal la competencia de la
Fiscalia se circunscribe a recaudar el material de
conviccidén necesario para formular la acusacidn contra
el imputado. Esto quiere decir que el ente acusador no
esta obligado a —recaudar evidencias que pudieran
liberar de responsabilidad penal al procesado..”?

Por lo tanto, sefiald que, era funcidn de la defensa
probar lo que argumentdé en Jjuicio con los dos
testimonios que presentd, pero reitera que no se probd
el peligro inminente, ni la 1inevitabilidad, tampoco
quedd probado que el agente no haya causado el peligro
y la finalidad de proteger el bien juridico, elementos

necesarios de un estado de necesidad.

Insisti6é que, la defensa manifestd que el padre del
condenado sufria de una displasia de cadera, pero no

obra ningin documento que asi lo acredite y respecto

6 Sentencia C-067/2021 M.P GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
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de la conjuntivitis del hermano del SL18. RODRIGUEZ
AVILA CARLOS ADRIAN ©para <esa Fiscalia dicha
circunstancia no conlleva a una discapacidad como 1o

argumentd la defensa.

De otra parte, reitera que tampoco quedd probada la
pobreza extrema del nacleo familiar del SL18.
RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN, la cual aludié la

honorable representante de la defensa.

Asi las cosas, solicitd confirmar el fallo
condenatorio proferido por el Juez 1301 Penal Militar
y Policial de Conocimiento en contra del SL18.
RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN, por el delito de
DESERCION.

VI. DE LA COMPETENCIA.

Conforme lo establecido en el numeral 3° del articulo
203 de 1la Ley 1407 de 2010, esta Colegiatura es
competente para conocer del recurso de apelacidn
interpuesto en contra de la sentencia del 12 de julio
de 2024 adoptada por el Juzgado 1301 Penal Militar vy
Policial de Conocimiento, dentro de la NC
1100166441002022200143 por el delito de DESERCION
mediante la cual se condendé al SL18. RODRIGUEZ AVILA
CARLOS ADRIAN.
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Bajo ese entendido, 1la Primera Sala procedera a
resolver el recurso de alzada interpuesto por 1la
defensa, quien plantea en términos generales dque la
Fiscalia no desvirtud la presuncidn de inocencia de su
prohijado, no se tuvo en cuenta el estado de necesidad
que presentaba dada la precaria situacidn econdbmica
que padecia la familia y la enfermedad del padre y del
hermano del condenado que lo conllevdé a decidir
quedarse trabajando con su madre, tampoco se demostrd
por parte de la Fiscalia 1la afectacién del Dbien
juridico tutelado, dando privilegio a una
responsabilidad objetiva que se encuentra proscrita en
la normativa penal y constitucional sumado a que no se
realizaron las labores de buUsqueda del condenado
cuando es claro que siempre ha wvivido en la Vereda
Quebrada Honda en el Municipio de Sibaté -
Cundinamarca, requiriendo finalmente que se le conceda
la prisidén domiciliaria a su prohijado en caso de que
no se revoque la sentencia condenatoria emitida por el

Juez de Conocimiento.

VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero recordar frente a la apelacidn, que
ésta se desarrolla bajo los presupuestos del principio

de limitacidén’, por tal motivo la segunda instancia no

7 “En el desarrollo interpretativo de esa disposicidén, esta Sala ha sostenido que "el

funcionario judicial de segunda instancia no goza de libertad para decidir, pues no
se encuentra ante una nueva oportunidad para emitir un juicio factico y Jjuridico
sobre el asunto, sino que su labor consiste en realizar un control de legalidad de la
decisidén impugnada a partir de los argumentos presentados por el recurrente (..) Con
idéntica orientacién, la Corporacidn ha discernido, en providencia més reciente, "que
la limitacidén para el ad quem representa cabal materializacién del derecho de
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podra pronunciarse sobre aspectos no propuestos por el
apelante, salvo la nulidad y aquellos 1inherentes a

ésta que se puedan visualizar en el asunto examinado.

7.1 En la sentencia emitida por el Juez 1301 el 12 de
julio de 2024 se declard penalmente responsable al
Sefior SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN como autor
del delito de desercidén, a la pena de ocho (08) meses
negandole el Dbeneficio de la Condena de Ejecucidn
Condicional de 1la pena por expresa prohibicidén del
articulo 63, numeral 3 de la Ley 1407 de 2010; frente
a esta decisidén, la abogada de la defensa funda su
tesis principal en gue no se desvirtud la presunciodn
de 1inocencia, que no se logrd probar lo acaecido mas
alla de la duda razonable y que la decisidén del A gquo
fue especialmente objetiva vya que no tuvo en
consideracidén los presupuestos que llevaron al Joven

RODRIGUEZ a actuar de la forma en que lo hizo.

7.2 Al respecto debe indicarse por parte de esta Sala,
que se respetan, pero no se comparten las
apreciaciones de la defensa, pues muchos de los
supuestos que alega en disfavor de la providencia
confutada tienen origen en la incipiente labor

defensiva que desplegd al interior de las diligencias.

Olvida la Sefiora defensora que la investigacidn que se

defensa, en tanto, el contenido estricto de la apelacidén es el qgue marca la
posibilidad de contradiccidén para los no impugnantes y mal puede decirse que se
garantizé la controversia dialéctica cuando el juez de segundo grado se aparta de ese
objeto concreto de debate”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal,
radicado No0.39417 del 04 de febrero de 2015, M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
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surtidé contra su prohijado y que resultd en sentencia
condenatoria, se surte en un sistema adversarial
propio de los sistemas acusatorios con tendencia
mixta, no pudiendo pretender que tal y como sucedia en
el sistema inquisitivo anterior, la carga de la prueba
se consolidara en cabeza estricta del ente acusador
tanto en 1lo favorable como en lo desfavorable a 1los

intereses del sujeto activo de la conducta.

Vistas las diligencias, se aprecia que aunque hubieron
inconvenientes investigativos para dar con el paradero
del hoy condenado, pese a las labores que en dicho
sentido surtidé la Fiscalia y que reposan en el informe
del investigador vy en las diligencias de control
previo y posterior a la busqueda selectiva de datos,
la sefiora defensora tuvo contacto <con el Jjoven
RODRIGUEZ desde la audiencia de imputacién, y a partir
de alli pudo construir una teoria del caso solida que
hubiera impedido 1llegar a instancias del Jjuicio oral
si fuera verdad que frente al soldado RODRIGUEZ se
consolidaba a su favor la existencia de una causal de
justificacidén como el estado de necesidad que alegd en

la audiencia del Jjuicio oral.

Al respecto puede apreciarse que la Sefiora defensora
pesé haberse contactado <con el condenado, nunca
consoliddé una teoria del caso que en los criterios que
hoy demanda 1le hubieran permitido solicitar 1la

preclusidén de la investigacidén a su favor.
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Adviértase igualmente que, aunque pudo generar una
estrategia defensiva consistente se 1limitdé en 1la
audiencia preparatoria a solicitar en Jjuicio entre
otros, el testimonio del soldado en ese momento
acusado y el de su sefilora madre, sin recurrir a otros

testimonios o pruebas.

Testimonios vertidos, que ademas de languidos vy
simples, no advirtieron de forma estricta las
calamidades alegadas por 1la defensora al momento de
sus alegatos de cierre en la audiencia de juicio oral
y los expuestos ante esta instancia, los cuales adorna
con sucesos que de pronto refulgen de su conocimiento
propio o de su 1imaginario, ©pero dque no fueron
plasmados bajo las graves connotaciones por ella

expuestos y a cargo de los testigos.

De otra parte, debe indicarse que del 1incipiente
interrogatorio realizado al condenado y a la sefiora
madre de aquel (audiencia del 9 de mayo de 2024
minutos 16:17 a 48:00), lo Unico que se tiene es que
el joven no regresd al servicio porque al parecer la
mama se encontraba sola trabajando en labores de 1la
finca, que el papa estaba enfermo, el hermano tenia
conjuntivitis y la hermana menor estudiaba; pese a
ello nunca se escrudifio se hiciera referencia a las
apreciaciones de grave calamidad econdémica %
alimentaria que afrontaban y que solo surgen de las
palabras de la defensora advirtiéndose aquellas como

una falacia argumentativa que acude a la misericordia
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pretendiendo mas alla de 1lo probado generar un
ambiente de calamidad insuperable que ni siquiera fue
insinuado por los testigos, guienes en uUltimas y en
especial el Joven RODRIGUEZ lo limité a indicar que si
no se trabajaba pues se tenian que ir de la finca,
dejando en el aire que mentado inmueble en donde viven
es de varios tios, lo que evocaba familiaridad en el

entorno que lo envolvia.

7.3 Ahora bien, no existe explicacidn alguna, para que
la defensa evoque la existencia de duda y el no
derruimiento de la presuncidén de inocencia cuando en
su exiguo actuar se limitd a citar a los testigos de
cargo y plantear afirmaciones que no lograron probarse
mas allda de eso, dejando entrever que su estrategia
defensiva se orientd a dejar en el imaginario del Juez
y de esta instancia una situacidén infortunada gue no
logr6é demostrar con el incipiente interrogatorio que
desplegd frente a los testigos, omitiendo que frente a
la igualdad de armas y el deber que le asistia en su
condicidén debid haber desplegado todo lo que estuviera
a su alcance para demostrar que la teoria del caso
planteada por 1la Fiscalia no obedecia a la verdad;
pues al respecto debe indicarse que la Fiscalia probd
a través de diferentes pruebas, pero en especial a
través del testimonio del Sargento GUANUMEN ( Audiencia
de Corte marcial Minuto 48:49, 1:00:36, 1:01:03 vy
1:04:27), que el soldado RODRIGUEZ se ausenté de su
servicio sin ninguna justificacidn, que nunca

manifestd encontrarse en una situacidén apremiante que
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lo llevara a tomar esa decisidén y que cuando se logrd
contactarlo aquel refiridé que no regresaria porque

estaba aburrido y no queria volver.

Bajo esos presupuestos, resulta mas que claro que la
Fiscalia tenia los argumentos necesarios para indicar
que la decisién del soldado RODRIGUEZ de abandonar el
servicio era consciente vy voluntaria y no tenia
ninguna justificante para comportarse de la forma como
lo hizo, bajo dichas connotaciones era deber de 1la
defensa mostrar que la teoria del caso de la Fiscalia
resultaba errdnea dados los conocimientos especiales
que en su condicidén de defensora tenia y gque en su

sentir justificaban el actuar de su representado.

7.4 Ahora bien, aduce la defensa sin mas, que el padre
del soldado y su hermano estaban en incapacidad de
trabajar, el primero por displasia de cadera vy el
segundo por conjuntivitis, adujo que no recibian
atencidén médica de algun establecimiento, no obstante,
resulta extraio que de acuerdo con los contextos
culturales que se avizoran en el testigo SL. RODRIGUEZ
y su madre como personas del campo y sin atencidn
médica, se refieran en términos médicos frente a las
falencias fisicas que sus familiares afrontaban al
momento de la desercidn, ademds, no se entiende como
la defensa no acudié a otros testigos u otros
elementos de prueba para que se acreditara que
aquellos problemas de salud conllevaron a la familia a

una situacidén calamitosa insuperable, si bien es
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cierto, podria justificarse no traer el testimonio del
padre del soldado por la presunta displasia de cadera
que seguln se dice padece, nada excusa dgue no se
hubiera podido traer al hermano que ©padecia de
conjuntivitis para reforzar la teoria de lo planteado,
mas si en principio se tiene que la enfermedad

expresada no es permanente en el tiempo y a la fecha

del juicio posiblemente ya no existia.

Es mas, si no hubiera sido posible 1lo expuesto, no
existe razdén para que la defensa no explorara 1lo
suficiente en 1lo narrado por los testigos para que a
través de aquellos se llegara a un convencimiento
claro de las dificiles circunstancias que a titulo

propio adoptd a través de sus argumentos apelativos.

7.5 Conforme 1lo expuesto, debidé tener en cuenta la
defensa, que, en el actual sistema adversarial, con
igualdad de armas probatorias frente al ente acusador
debia desplegar las diligencias necesarias para probar
las afirmaciones que de forma generalizada bajo el
apelativo de la emocién vy la caridad invocd como

justificantes del comportamiento de su prohijado.

En ese sentido debidé tener en cuenta que, aunque la
carga de la prueba en materia penal por virtud del
principio de presuncién de inocencia, corresponde al
ente encargado de investigar y acusar; ello no
significa que el acusado no esté obligado a acreditar

las circunstancias exculpativas que alega a su favor,
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puesto que en el sistema acusatorio no rige el
principio de investigacidén integral, debiendo 1la
defensa demostrar los eventos que se opongan al

soporte factico de la acusacidn.

7.6 Al respecto se considera importante traerle a
colaciétn a 1la defensa, lo dispuesto por 1la Corte
Suprema de Justicia®, frente al deber probatorio que
le asiste a las partes en el Sistema acusatorio bajo
los lineamientos de la Ley 1407 de 2010 gque distan de
lo que operaba en la Ley 522 de 1999 de tendencia
inquisitiva; y lo qgque se entiende por la carga
dindmica de la prueba que en ultimas establece que la
parte gque alega circunstancias que no son posibles de
verificar o de dificil acceso a la contraparte deben
ser probadas por quien las alega, Obsérvese 1lo que se

indica al respecto?:

“..la jurisprudencia de la Sala ha venido sefialando!’
que en el actual sistema consagrado en la Ley 906
de 2004 la carga de la prueba corresponde al Estado
en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.
Ello, no significa, como lo entiende la defensa que

el ente acusador tenga la tarea de adelantar la

totalidad de la actividad probatoria; o lo que es

lo mismo, no esta obligada la Fiscalia General de
la Nacidén a acopiar toda la prueba de cargo o de
descargo. Y es que contrario a lo que sucedia con
la Ley 600 de 2000 el fiscal estaba en el deber
legal de averiguar tanto 1o favorable como 1o
desfavorable, lo que 1implica, a simple vista,
facilitar un rol mucho mas pasivo de la defensa

8 CsSJ AP, 24 nov. 2005, rad. 24323; CsSJ AP, 15 sep. 2010, rad. 33993, y CSJ AP, 27
Jul. 2011, rad. 36144.

9 Corte Suprema de Justicia Proceso 32405 del 11/11/2009

10 cfr. entre otras 31103, 27 de marzo de 2009.
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como que al ser recogida la totalidad de la prueba,
hacia uso de la que le servia para sus intereses o
notl.

Situacidén diversa es, que, por virtud del principio
de lealtad procesal, 1la Fiscalia General de 1la
Nacion esté obligada a descubrir en la oportunidad
prevista en el articulo 337 del Codigo de
Procedimiento Penal la totalidad de las pruebas que
hayan 1legado a su conocimiento por razdén de la
actividad investigativa desarrollada, sin que ello
implique que se le conmine a llevarlas dentro de su
teoria del caso, ora hacerlas valer en juicio. AIlli
surge justamente el nuevo papel, dindamico, de 1la
defensa. Asi lo ha entendido la jurisprudencia de
la Sala:

“..Ahora, en el sistema acusatorio que rige Ila
solucién del caso examinado, se hace mucho mas

evidente esa obligacidén  para la defensa de

presentar, si busca derrumbar el efecto de la

prueba de cargos, prueba que la desnaturalice o

controvierta, dado que ya no existe la obligacion

para la Fiscalia de investigar tanto 1o

desfavorable como 1o favorable al procesado, en

tanto, se trata de un sistema de partes o
adversarial bajo cuyo manto el ente 1investigador
debe construir una teoria del caso y allegar 1los
elementos de juicio que, cabe resaltar, bajo el
imperio del principio de libertad probatoria, la
sSoporten.

Y si en ese camino 1investigativo se encuentra la
Fiscalia con elemento de juicio que puedan servir a
la teoria del caso de la defensa, su obligacidn se
limita, dentro del principio de transparencia y
para hacer efectiva la 1igualdad de armas, a

11 Asi lo expreso la Sala en la decisidén atras referida: “..Ello no significa, empero,
que toda la actividad probatoria deba ser adelantada por la Fiscalia, a la manera de
entender que, junto con la prueba de cargos, se halla obligada a recoger todo cuanto
elemento probatorio pueda ir a favor de cualesquiera posturas de su contraparte, o
mejor, de la especifica teoria del caso de la parte defensiva..”.
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descubrirlos y dejarlos conocer a la contraparte,
pero no, y aqui se hace necesario resaltar el
punto, esta obligado a presentarlo como prueba
dentro del juicio oral, por manera que sS1 la
defensa no lo pididé —-como carga que le compete para
desvirtuar la acusacidn-, ese elemento no puede ser
considerado para efectos de tomar 1la decision
final..”*?.

“..desconoce, por completo, la transformacidén que
sufrié la Fiscalia, en cuando a sus funciones, en
el actual sistema penal acusatorio, la cual se
puede sintetizar asi:

El1 fiscal de la Ley 600 esta regido por el
principio de imparcialidad, que emerge de
disposiciones como las contenidas en los articulos
2, 5, 12, 20, 100, 102, 145 numerales 1 y 5, 234 y
534, mientras que el de la Ley 906 se guia por la
objetividad (articulos 115 y 142-1).

El fiscal 1instructor de la Ley 600 debe efectuar
una 1investigacidn integral (articulos 20 vy 134),
con Iimparcialidad en la busqueda de 1la prueba
(articulo 234), mientras que tal mandato no existe
para el fiscal de la Ley 906, quien simplemente
debe adelantar la 1investigacidén de 1los hechos que
revistan la caracteristica de un delito y, en caso
de formular acusacidn, debe hacer descubrimiento de
todos 1los elementos materiales probatorios que
posea, incluso los que sean favorables al procesado
(articulos 15 y 142-2).

Del articulo 250 de la Constitucidon Politica fue
eliminado el 1inciso segun el cual: “La Fiscalia
General de la Nacidén estda obligada a 1investigar
tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado

[..]7.

En la Ley 600 el fiscal es director del proceso

12 Corte Suprema de Justicia Proceso 31103, 27 de marzo de 2009 M.P Sigifredo
Espinoza Pérez
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durante la etapa de sumario o instruccidén y cuando
inicia el juicio se convierte en sujeto procesal

(articulos 26 y 400). El1 Fiscal de la Ley 906
siempre es parte..”

En resumen, en el sistema penal acusatorio el fiscal

no sélo no tiene el deber de hacer una investigacién

integral, sino que no es el unico que investiga, la

defensa también debe hacerlo's>.

7.7 Ahora obsérvese 1lo que se precisa en el tema

atinente a la carga dinamica de la pruebal‘:

“(.) Sobre el principio de carga dindmica de la
prueba en el proceso penal acusatorio, valga
recordar lo que ha sostenido la Corporacidon en CSJ
SP, 25 may. 2011 Rad. 33660:

La carga de la prueba implica la necesidad de
aportar el medio de conviccidn que acredita un
hecho, obligacién que recae sobre quien lo alega en

su favor, de donde pueden derivarse consecuencias
adversas por la actitud procesal de las partes en
caso de que en el trdmite se extrane la prueba del
hecho que beneficia a una de ellas, pudiendo ser
aportada por aquel al que  favorece, ante la
demostracion de lo perseguido por el adversario.

La carga de la prueba en el campo penal como
manifestacion del principio de  presuncion de
inocencia y del derecho a la 1igualdad, no se torna
absoluta como para que se avale la actitud pasiva de
la parte acusada, pues en situaciones en las que
emerge una dificultad en la parte acusadora para
probar determinado hecho, pero la parte acusada
cuenta con la facilidad de aportar el medio

13 Corte Suprema de justicia AP8308-2016, 30/11/2016 M.P José Luis Barceld
14 Corte Suprema de Justicia AP1558-2015 25/03/2015 M.P Fernando Alberto Castro
Caballero
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necesario para ello, siempre que beneficie sus
intereses, se hace necesario restablecer el
equilibrio en  procura que la prueba de la
circunstancia controvertida, sea aportada por la
parte que puede acceder al medio de conviccidn. Es
lo que se conoce como la categoria de carga dindmica
de prueba, 1inicialmente desarrollada en el derecho
privado, pero ahora aplicable al derecho penal sin
que se transgreda la presuncidén de inocencia..”

Aspectos que coinciden con los preceptos que ha
reconocido la Corte Constitucional dentro de otros

ambitos judiciales diferentes al penall>.

5Sentencia C-086/16

5.- Cargas procesales, razonabilidad y proporcionalidad

5.1.- En la configuracidén de los procesos judiciales, el Legislador no solo ha de
tener presente la misién del Jjuez en un Estado Social de Derecho. También debe
evaluar si las cargas procesales asignadas a las partes son razonables vy
proporcionadas.

En efecto, el proceso, como mecanismo a través del cual se materializa el derecho de
acceso a la administracién de justicia, inexorablemente conlleva la existencia de
ciertas obligaciones de indole procesal o sustancial que la ley puede distribuir
entre las partes, el juez o incluso terceros intervinientes, “ya sea para asegurar la
celeridad vy eficacia del trémite ©procesal, proteger a las mismas partes e
intervinientes o bien para prevenir situaciones que impliquen dafio o perjuicio
injustificado a todos o algunos de ellos”[50]. Teniendo en cuenta que el ejercicio de
todos los derechos % libertades reconocidos en la Constitucién implica
responsabilidades, ello no es mds gque una concrecién del mandato previsto en el
articulo 95-7 de la Carta Politica, segin el cual son deberes de la persona y del

ciudadano “colaborar para el buen funcionamiento de la administracién de la
justicia”.

5.2.- La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia[b5l], recogida en varias
ocasiones por la Corte Constitucional[52], ha establecido la diferencia entre

deberes, obligaciones y cargas procesales, en los siguientes términos:

“Son deberes procesales aquellos imperativos establecidos por la ley en orden a la
adecuada realizacidén del proceso y que miran, unas veces al Juez (Art. 37 C. de P.
C.), otras a las partes y aun a los terceros (Art. 71 ib.), y su incumplimiento se
sanciona en forma diferente segln quien sea la persona llamada a su observancia y la
clase de deber omitido (arts. 39, 72 y 73 ibidem y Decreto 250 de 1970 y 196 de
1971). Se caracterizan porgque emanan, precisamente, de las normas procesales, que son
de derecho publico, vy, por lo tanto, de imperativo cumplimiento en términos del
articulo 6° del Cédigo.

Las obligaciones procesales son, en cambio, aquellas prestaciones de contenido
patrimonial impuestas a las partes con ocasidén del proceso, como las surgidas de la
condena en costas que, segun lo explica Couture, obedecen al concepto de
responsabilidad procesal derivada del abuso del derecho de accidén o del derecho de
defensa. “El1 dafio que se cause con ese abuso, dice, genera una obligacién de
reparacién, que se hace efectiva mediante la condenacidén en costas”. (“Fundamentos
del Derecho Procesal Civil”, numero 130).

Finalmente, las cargas procesales son aquellas situaciones instituidas por la ley que
comportan o demandan una conducta de realizacidén facultativa, normalmente establecida
en interés del propio sujeto y cuya omisién trae aparejadas para él consecuencias
desfavorables, como 1la preclusién de una oportunidad o un derecho procesal e
inclusive hasta la pérdida del derecho sustancial debatido en el proceso.
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Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a quien se las
impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o no, sin que el Juez o persona
alguna pueda compelerlo coercitivamente a ello, todo lo contrario de lo que sucede

con las obligaciones; de no, tal omisién le ©puede acarrear consecuencias
desfavorables. Asi, por ejemplo probar los supuestos de hecho para no recibir una
sentencia adversa”. (Subrayado fuera del texto).

Una caracteristica de las cargas procesales es entonces su caracter potestativo (a
diferencia de 1la obligacién procesal), de modo gque no se puede constrefir a
cumplirla. Una caracteristica es que la omisién de su realizacidén “puede traer
consecuencias desfavorables para éste, las cuales pueden ir desde la preclusidén de
una oportunidad o un derecho procesal hasta la pérdida del derecho material”[53]. En
palabras ya cléasicas, “la carga funciona, diriamos, & double face; por un lado el
litigante tiene la facultad de contestar, de probar, de alegar; en ese sentido es una
conducta de realizacidén facultativa; pero tiene al mismo tiempo algo asi como el
riesgo de no contestar, de no probar, de no alegar. El riesgo consiste en que, si no
lo hace oportunamente, se falla en el juicio sin escuchar sus defensas, sin recibir
sus pruebas o sin saber sus conclusiones. Asi configurada, la carga es un imperativo
del propio interés”[54].

5.3.- La Corte ha seflalado en forma insistente que evadir el cumplimiento de las
cargas procesales no es un criterio avalado por la jurisprudencia constitucional, “en
la medida en que el desconocimiento de las responsabilidades de las partes en el
proceso atentaria contra los mismos derechos que dentro de él se pretenden proteger y
llevaria por el contrario a la inmovilizacién del aparato encargado de administrar
justicia”. Autorizar libremente el incumplimiento de las cargas procesales “llevaria
al absurdo de permitir que se propenda por perseguir intereses a través de la
jurisdiccién sin limitaciones ni restricciones procesales, incluso alegando la propia
culpa o negligencia” [55], lo que desde luego rechaza la jurisprudencia
constitucional[56].

Sin embargo, en la misma providencia precisé que “ello no significa que toda carga
por el solo hecho de ser pertinente para un proceso, se encuentre acorde con la
Constitucién, puesto que si resulta ser desproporcionada, irrazonable o injusta,
vulnera igualmente la Carta y amerita la intervencidén de esta Corporacidén. En estos
casos, como ocurre con las normas procesales en general, serd pertinente determinar
si sus fines son constitucionales y si la carga resulta ser razonable y proporcional
respecto a los derechos consagrados en la norma superior”.

En otras palabras, que “una carga procesal capaz de comprometer el goce efectivo del
derecho de acceso a la Jjusticia de una persona es inconstitucional cuando es
irrazonable y desproporcionada”([57]. Para ello serd preciso evaluar si la carga
procesal persigue una finalidad compatible con la Constitucién, si es adecuada para
la consecucidén de dicho objetivo, y si hay una relacidén de correspondencia entre la
carga procesal y el fin buscado, de manera que no se restrinja severamente o en forma
desproporcionada algun derecho constitucional[58].

6.- Carga dindmica de la prueba, deberes de las partes y atribuciones del juez como
director del proceso.

6.1.- Una de las principales cargas procesales cuando se acude a la administracién de
justicia, en general, y a la jurisdiccién civil, en particular, es la concerniente a
la prueba de los hechos que se alegan. La carga de la prueba es un elemento
caracteristico de los sistemas procesales de tendencia dispositiva. Se conoce como
principio “onus probandi”, el cual indica que por regla general corresponde a cada
parte acreditar los hechos que invoca, tanto los que sirven de base para la demanda
como los que sustentan las excepciones, de tal manera dque deben asumir las
consecuencias negativas en caso de no hacerlo.

De acuerdo con la doctrina, esta carga procesal se refiere a “la obligacidén de
‘probar’, de presentar la prueba o de suministrarla, cuando no el deber procesal de
una parte, de probar la (existencia o) no existencia de un hecho afirmado, de lo
contrario el solo incumplimiento de este deber tendria por consecuencia procesal que
el juez del proceso debe considerar el hecho como falso o verdadero”. En tal sentido
la Corte Suprema de Justicia ha explicado cémo en el sistema procesal se exige, en
mayor o menor grado, que cada uno de los contendientes contribuya con el juez al
esclarecimiento de la verdad:
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“En las controversias judiciales, por regla general, cada una de las partes acude al
juez con su propia versién de los hechos, esto es, que presenta enunciados
descriptivos o proposiciones facticas a partir de las cuales pretende generar un
grado de convencimiento tal, que sea suficiente para que se emita un pronunciamiento
favorable al ruego que se eleva ante la jurisdiccidén. Dicho de otro modo, en el punto
de partida de toda controversia procesal, cada uno de los extremos del 1litigio
intenta convencer al juez de que las descripciones que presenta coinciden con la
realidad y, a partir de aquéllas, justamente, propicia el litigio.

De esa manera, cuando hay una genuina contencidén, el sistema exige que cada uno de
los contendientes correlativamente contribuya a que el juez supere el estado de
ignorancia en el que se halla respecto de los hechos debatidos, tarea que por 1lo
general concierne al demandante respecto de sus pretensiones, y al demandado respecto
de las excepciones.

Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacidén de las partes para sentenciar la
controversia, porque ello seria tanto como permitirles sacar beneficio del discurso
persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a cada extremo del litigio la tarea
de traer al juicio de manera oportuna y conforme a las ritualidades del caso, los
elementos probatorios destinados a verificar que los hechos alegados efectivamente
sucedieron, o que son del modo como se presentaron, todo con miras a que se surta la
consecuencia juridica de las normas sustanciales que se invocan”[83].

Esta institucién pretende que quien concurre a un proceso en calidad de parte asuma
un rol activo y no se limite a refugiarse en la diligencia del juez ni se beneficie
de las dificultades probatorias o mala fortuna de su contraparte. En otras palabras,
“las partes en el proceso deben cumplir con el deber de diligencia en 1lo que
pretenden probar. Ninguna debe obrar con inercia porque ello causa dque las
consecuencias adversas de la decisidén sean deducidas en su contra. El proceso no
premia la estrategia sino la solucidén del conflicto con la participacidén de las
partes” [84].

En el ordenamiento Jjuridico colombiano el postulado del “onus probandi” fue
consagrado en el centenario Cdébdigo Civil[85]. Se mantuvo en el articulo 177 del
Cédigo de Procedimiento Civil de 1970 con la regla segtin la cual “incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen”, con excepcidn expresa de los hechos notorios y las afirmaciones o
negaciones indefinidas[86].

6.2.- Sin embargo, el principio de la carga de la prueba (onus probandi) es un
postulado general que admite excepciones en cuanto a la demostracién de ciertos
hechos. Algunas excepciones son derivadas del reconocimiento directo de un
acontecimiento por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo debido a su
amplia difusidén (hechos notorios). Otras se refieren a aquellos hechos que por su
cardcter indeterminado de tiempo, modo o lugar hacen 1légica vy ontolbégicamente
imposible su demostraciédn para quien los alega (afirmaciones o negaciones
indefinidas) [87]. Y otras son consecuencia de la existencia de presunciones legales o
de derecho, donde “a la persona el sujeto procesal favorecido con la presuncidén solo
le basta demostrar el hecho conocido gque hace creible el hecho principal vy
desconocido, de cuya prueba estd exento”[88].

Todas ellas responden por lo general a “circunstancias practicas que hacen més féacil
para una de las partes demostrar la verdad o falsedad de ciertos hechos”, donde el
traslado de las cargas probatorias “obedece a factores razonables, bien por tratarse
de una necesidad lbégica o por expresa voluntad del legislador, para agilizar o hacer
més efectivo el tradmite de los procesos o la proteccidn de los derechos subjetivos de
la persona”[89].

6.3.- Con todo, el abandono de una concepcidén netamente dispositiva del proceso, al
constatarse cémo en algunos casos surgia una asimetria entre las partes o se requeria
de un nivel alto de especializacidén técnica o cientifica que dificultaba a gquien
alegaba un hecho demostrarlo en el proceso, condujo a revisar el alcance del “onus
probandi”. Fue entonces cuando surgidé la teoria de las “cargas dinamicas”, fundada en
los principios de solidaridad, equidad (igualdad real), lealtad y buena fe procesal,
donde el postulado “quien alega debe probar” cede su lugar al postulado “quien puede
debe probar”[90].

La teoria de la carga dinadmica de la prueba halla su origen directo en la asimetria
entre las partes y la necesidad de la intervencién judicial para restablecer la
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igualdad en el proceso judicial. Quizad el caso mas representativo -no el UGnico-, que
en buena medida dio origen a su desarrollo dogmatico, jurisprudencial y legal, es el
concerniente a la prueba de las malas practicas médicas:

“Cierto es que la susodicha [doctrina de las cargas probatorias dindmicas] nacid como
un paliativo para aligerar la improba tarea de producir pruebas diabdlicas que, en
ciertos supuestos, se hacian caer sin miramientos, sobre las espaldas de algunas de
las partes (actor o demandado) por mal entender las tradicionales y sacrosantas
reglas aprioristicas de distribucién de la carga de la prueba (..). Sin embargo, la
fuerza de las cosas demostrd, verbigracia, que imponerle al actor victima de una
lesién quirurgica en el interior del quirdfano, la prueba acabada de lo que habia
ocurrido y de cdémo habia ocurrido, resultaba equivalente a negarle toda chance de
éxito”[91].

De esta manera, la nocidén de carga dinédmica de la prueba, “que no desconoce las
reglas clésicas de 1la carga de la prueba, sino que trata de complementarla o
perfeccionarla”[92], supone reasignar dicha responsabilidad, vya no en funcidén de
quien invoca un hecho sino del sujeto que, de acuerdo con las circunstancias de cada
caso, Se encuentra en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas de
acreditarlo[93].

6.4.- Como quiera la legislacidén procesal colombiana no hizo referencia a la nocidbn
de carga dindmica de la prueba, al menos de manera directa (hasta la aprobacién de la
Ley 1564 de 2012 o Cbébdigo General del Proceso), su reconocimiento vino de la mano de
la Jjurisprudencia, tanto del Consejo de Estado en asuntos de responsabilidad por
falla presunta en el servicio médico[94], como de la Corte Suprema de Justicia en el
admbito de la responsabilidad civil. Esta Gltima, por ejemplo, hizo referencia expresa
a criterios de lealtad procesal, colaboracidén, justicia y equidad[95].

6.5.- Es 1importante poner de ©presente dque estas posturas Jjurisprudenciales
encontraron abono fértil con la entrada en vigencia de la Constitucidén Politica de
1991. En efecto, la teoria de la carga dindmica de la prueba tiene amplio sustento
constitucional, especialmente en los postulados caracteristicos del rol del Jjuez en
un Estado Social de Derecho, que segun fue explicado anteriormente propugna por un
papel activo -pero también limitado- en la realizacién del derecho a la tutela
judicial efectiva y la prevalencia del derecho sustancial y de la consecucién de un
orden justo.

En efecto, en varias oportunidades la Corte Constitucional ha destacado la necesidad
de activar la funcidén directiva del Jjuez no solo para decretar pruebas en forma
oficiosa sino para redistribuir las cargas probatorias entre los sujetos procesales.

Por ejemplo, esta corporacidén ha sefialado que una vez probada la existencia de un
trato desigual para iguales o un trato igual para desiguales, “la carga probatoria se
invierte, pues ahora corresponde probar la razonabilidad y proporcionalidad del trato
a quien lo otorga”[96].

También ha sostenido que en los casos en los cuales una persona Se encuentra en
posicién de debilidad o de subordinacidén frente a otra persona o autoridad, de quien
se cuestiona la vulneracién de un derecho, es preciso distribuir la carga de la
prueba a favor de la parte menos fuerte de la relacidén, como por ejemplo en el ambito
laboral[97]. Lo propio ha sefilalado la Corte en casos en los que alega la existencia
de tratos crueles, inhumanos o degradantes por parte de superiores jerdrquicos en el
admbito castrense. En palabras de la Corte:

“La regla general en materia de pruebas en los procesos de tutela consiste en que
quien alega la vulneracidén de un determinado derecho fundamental debe probar los
hechos que sustentan su acusacién en la medida en que ello le sea posible[98]; por
tal razdbén, en cierto tipo de casos, en los cuales quien alega la violacidén de su
derecho se encuentra en posicién de debilidad o subordinacidén frente a la persona o
autoridad de quien proviene la violacién, se ha dado un alcance distinto a dicho
deber probatorio, distribuyendo la carga de la prueba en favor de la parte menos
fuerte en la relacidén, de forma tal que ésta UGnicamente se vea obligada a demostrar -
con pruebas adicionales a su declaracidén consistente y de buena fe- aquellos hechos
que esté en la posibilidad material de probar, correspondiéndole a la otra parte la
prueba de las circunstancias que alegue en su favor para desvirtuar lo alegado en su
contra. Asi ha sucedido, ©por ejemplo, en multiples casos relacionados con
discriminacién en el &mbito laboral[99]. La justificacién de esta distribucidén de la
carga de la prueba radica en la dificultad con la que cuenta la parte débil de una
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Resulta claro entonces, que era deber de la defensa
probar aquello que era desconocido para la Fiscalia vy
que no estaba en la obligacidén deber de tratar desde

su connotacidén de acusador; siendo muy distinto que en

determinada relacién para acceder a los documentos y demds materiales probatorios
necesarios para acreditar que cierta situacién le es desfavorable y constituye un
desconocimiento de sus derechos; es de elemental Jjusticia que sea la parte
privilegiada y fuerte, por su facil acceso a los materiales probatorios en cuestidn,
quien deba asumir dicha carga procesal. Por eso, en materia de tutela, la regla no es
“el que alega prueba”, sino “el que puede probar debe probar”, lo cual redistribuye
la carga probatoria en beneficio de la proteccidén de los derechos[100].

Para la Sala, esta misma regla probatoria debe ser aplicada en los casos de las
personas que prestan servicio militar y que alegan la existencia de una determinada
vulneracién de sus derechos fundamentales por parte de sus superiores, en particular
cuando se trata de afirmaciones relativas a tratos crueles, inhumanos o degradantes.
La situacién de subordinacién de estos individuos frente a un aparato militar
estructurado en forma jerdrquica, hace virtualmente imposible para la persona que
presta servicio militar obligatorio acceder a los materiales probatorios
pertinentes” [101].

Otro ejemplo de inversién de la carga probatoria se predica de algunos sujetos de
especial proteccidén que se encuentra en condiciones de debilidad manifiesta, como en
el caso de los portadores de VIH que reclaman una pensidén (de gquienes se presume su
condicién de dependencia econdmica) [102], asi como de ciertos actos de discriminacién
contra sujetos o grupos histdéricamente discriminados[103].

Este Tribunal también ha avalado la regulacidén probatoria de las acciones de grupo
prevista en el articulo 30 de la ley 472 de 1998[104]. Segun la norma, aungue por
regla general la carga corresponde al demandante, “si por razones de orden econdmico
o técnico dicha carga no pudiere ser cumplida, el Jjuez impartird las ordenes
necesarias para suplir la deficiencia 'y ©obtener los elementos probatorios
indispensables para proferir un fallo de mérito, solicitando dichos experticios
probatorios a la entidad publica cuyo objeto esté referido al tema materia de debate
y con cargo a ella”.

De igual forma, ha aceptado que en el ejercicio de la accidén de extincién de dominio
tenga aplicacidén la teoria de la carga dindmica de la prueba. Al respecto, en la
Sentencia C-740 de 2003 sostuvo:

“De alli que al afectado con el ejercicio de la accidén de extincidén de dominio, le
sea aplicable la teoria de la carga dindmica de la prueba, de acuerdo con la cual
quien estd en mejores condiciones de probar un hecho, es quien debe aportar la prueba
al proceso. Asi, en el caso de la accién de extincidén de dominio, ya que el titular
del dominio sobre los bienes es el que estd en mejores condiciones de probar su
origen licito, es él quien debe aportar las pruebas que acrediten ese hecho y que
desvirtien el alcance de las pruebas practicadas por las autoridades estatales en
relacién con la ilicita procedencia de esos bienes[105].” (Resaltado fuera de texto)

6.6.—- Como corolario de lo expuesto puede afirmarse que, en términos abstractos, la
teoria de la carga dindmica de la prueba no solo es plenamente compatible con la base
axioldgica de la Carta Politica de 1991 y la funcidén constitucional atribuida a los
jueces como garantes de la tutela judicial efectiva, de la prevalencia del derecho
sustancial y de su misidén activa en la busqueda y realizacidén de un orden justo. Es
también compatible con los principios de equidad, solidaridad y buena fe procesal,
asi como con los deberes de las partes de colaborar con el buen funcionamiento de la
administracién de justicia.

Lo que resta por examinar es entonces si, en el ambito especifico del Cébdigo General
del Proceso, la consagracién de la carga dindmica de la prueba como una potestad del
juez y no como un imperativo universal vulnera el derecho a la tutela Jjudicial
efectiva, o si por el contrario es expresidédn constitucionalmente valida de 1la
potestad de configuracidén del Legislador.
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el desarrollo de las diligencias por aquella
realizadas se le hubiera planteado y hubiese tenido
acceso al conocimiento de la informacidén que tenia la
defensa y que siempre estuvo Dbajo su estricto vy
reservado conocimiento y solo se menciondé al momento
de la audiencia preparatoria de forma muy somera Yy
generalizada en el sentido de que la Sefiora GLADYS
AVILA y el hoy condenado explicarian las razones que
llevaron a RODRIGUEZ a actuar de la forma como 1lo

hizo( minuto 7:39 a 8:12).

7.8 Frente a lo indicado no se puede negar que
efectivamente la presuncidén de inocencia es uno de 1los
pilares que sustentan el sistema Penal y que
correspondia a la Fiscalia Militar llevar mas alla de
toda duda razonable la conviccidén del fallador frente
a los presupuestos estructurales del delito de
desercién en lo que concierne a su tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad de la conducta y ello
no tiene discusidén; pero en este sentido se tiene que
no asiste razdén a la defensa cuando plantea violacidn
al principio invocado, pues la fiscalia logrdé probar
su tesis de cargo en el sentido de que el soldado
RODRIGUEZ se ausentd por mas de 5 dias de su servicio
sin estar autorizado para ello y sin Jjustificacidn
alguna, afectando de forma evidente el bien Jjuridico
del servicio vy que lo mismo lo hizo de forma
voluntaria vy consciente sin que se avizorara a su
favor alguna situacidén que le 1impidiera Thaberse

comportado conforme a derecho o estuviera bajo alguna
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connotacidén que le impidiera comprender 1lo que hacia.

Situacidén ésta que ameritaba entonces por parte de la
defensa derruirse con la prueba de la justificante que
invocaba; aspecto que aunque para algunos podria verse
como una inversién de la carga probatoria, en ultimas
no lo convierte como tal dadas las connotaciones de lo
que hoy como vya fue explicado se conoce como carga
dindmica de la prueba, y en donde la Sala de Casacidn
Penal de la Corte Suprema de Justicia frente al
principio de presuncidén de 1inocencia indicdé que en
casos en donde el contenido subjetivo de la
descripcidén tipica del delito abarca esferas tan
internas del sujeto agente, es suficiente para la
fiscalia acreditar, ademas de 1la antijuridicidad vy

culpabilidad, el elemento objetivo del tipol®:

“..Pero si bien es cierto que el principio de presuncion
de inocencia demanda del Estado la demostracion de 1os
elementos suficientes para sustentar una solicitud de
condena, ha de admitirse al mismo tiempo que en eventos
en los cuales la Fiscalia cumple con la carga
probatoria necesaria, allegando las evidencias
suficientes para determinar la existencia del delito y
la participacidén que en el mismo tiene el acusado, sSi
lo buscado es controvertir la validez o capacidad
suasoria de esa evidencia, es a la contraparte, digase
defensa o procesado, a quien corresponde entregar 1los
elementos de juicio suficientes para Soportar su
pretension. El anterior criterio, estrechamente
relacionado con el concepto de «carga dindmica de la
prueba», que ya ha sido desarrollado por 1la Salal’
reconociendo su muy limitada aplicacidn en el campo
penal, porque no se trata de variar el principio de que
es al Estado, por accion de la Fiscalia General de la

16 Tribunal Superior de Medellin Sala Penal SALA DE DECISION PENAL Radicado
052126000201201704198 del 13 de septiembre de 2019 M.P. Leonardo Efrain Cerdn Eraso.
17 Fallo de casacidén del 9 de abril de 2008, radicado No. 23.754
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Nacidén, a quien le compete demostrar todas las aristas
necesarias para la determinacidon de la responsabilidad
penal, posibilita que procesalmente se exija a la parte
que tiene la prueba, que la presente, para que pueda
cubrir asi los efectos que busca de ella. Lo anterior,
porque dentro de criterios 16gicos y racionales no
puede desconocerse que la dinamica de los
acontecimientos enfrenta a la judicatura en muchas de
las veces a situaciones en las cuales se aduce la
existencia de elementos de juicio o medios probatorios
que solo se hallan a 1la mano del procesado o su
defensor, que los invocan para demostrar circunstancias
que controvierten las pruebas objetivas que en su
contra ha recaudado el ente instructor, y que por 1lo
tanto es a ellos a quienes corresponde allegarlos al
proceso si quieren obtener 1los reconocimientos que de
los mismos buscan. Por eso, dijo la Sala en el
antecedente citado, el concepto de carga dinamica de la
prueba asi restrictivamente aplicado —no para que al
procesado o a la defensa se le demande probar 1o que
compete al Estado, sino para desvirtuar 1o ya probado
por éste—, de ninguna manera repugna el concepto
clasico de carga de 1la prueba en materia penal, ni
mucho menos afecta derechos fundamentales del acusado.
Simplemente pretende entronizar en el derecho procesal
penal criterios racionales y eminentemente 16gicos
respecto de las pretensiones de las partes y los medios
necesarios para hacerlas valer..”!8.

7.9 Asi las cosas, resulta claro que en el caso que
concita la atencidén de 1la Sala lo exigible a la
defensa mas allada de demostrar la inocencia de su
prohijado era derruir la tesis de la fiscalia guien
cumplidé la carga probatoria que le era obligatoria en
su condicidén de acusador, mas, cuando lo presuntamente
acaecido y como excusable de su conducta solo era de
conocimiento del condenado y la defensora y con base
en ello es que se cree la defensa permitidé que
RODRIGUEZ renunciara al derecho fundamental de

guardar silencio que le asistia, junto con su madre.

18 cSJ, SP 13 mayo de 2009, rad. 31147
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Conforme a lo expuesto, no se accederd a la peticiédn
de la defensa de revocar la sentencia emitida en
contra del joven SL18. RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN
pues la Fiscalia tal y como se indicdé en la decisidn
objeto de recurso logrd probar que aquel en desarrollo
de su servicio militar 1le fue otorgado un permiso a
partir del 21 de agosto de 2022, el cual vencia el 4
de septiembre del mismo afo, sin que hiciera
presentacidén ante la Institucidédn Militar pasados los 5
dias de vencimiento de aquel, siendo gque no se
encontraron a su favor causales Jjustificantes que le
ameritaran actuar de la forma en que 1lo hizo, pues
nunca dio a conocer a sSus superiores que habia
acontecido, sino que simplemente se limitd a nunca mas
volver a presentarse, sin importarle las obligaciones
adquiridas con relacidén al servicio voluntario que
habia asumido con 1la Patria afectando de forma
efectiva el bien Jjuridico del servicio, pues su
ausencia mermdé la disponibilidad de wvigilancia,
reaccidén y seguridad que soportaba el Batalldn al
cual se encontraba adscrito, vy en donde se debid
acudir al personal que alli se encontraba para suplir

Su ausencia.

Asi mismo, porque la defensa no logrd concretar 1los
elementos de la causal de justificacidén invocada y que
hacen referencia al estado de necesidad en donde
confluye la existencia de dos o mas bienes Jjuridicos
que se sacrifican en pro de uno de mayor envergadura

sea a cargo del titular del mismo o de un tercero,
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siempre que no exista wuna alternativa diferente vy

existente al respecto.

Jurisprudencialmente!® se ha indicado que el estado de
necesidad puede ser invocado bajo el cumplimiento de
los siguientes requisitos: 1i) existir un riesgo, un
dafio o peligro; 41ii) ese riesgo, dafio o peligro debe
ser actual o inminente; 1iii) la conducta ejecutada
debe tener como Unico propdsito proteger un derecho
propio o ajeno, es decir, la finalidad debe ser 1la
proteccidén del bien; iv) el dafio o peligro no puede
evitarse de otra forma, procedimiento o por otro
actuar; wv) el dafo causado debe ser de menor entidad o
gravedad; wvi) el dafio o peligro que se pretende evitar
no debe ser causado por el agente de manera
intencional o por imprudencia vy, wvii) el agente no
debe tener el deber juridico de afrontar ese peligro??;
presupuestos que no logrd convalidar la defensa con el
testimonio del condenado Soldado RODRIGUEZ vy el de su
sefiora madre, en el sentido que no se pudo determinar
si con el solo trabajo de la Sefiora GLADYS AVILA, de
la cual no se 1indic6é ©padeciere algun tipo de
enfermedad, lo mismo no fuera suficiente para proveer
el nucleo familiar y las necesidades alimentarias vy
econémicas de aquellos; tampoco logrdé deslindar que la
presencia de RODRIGUEZ AVILA en su hogar justificara

su ausencia en el servicio militar bajo el presupuesto

19 Ccfr. Sentencias: radicado 43033 del 05 de marzo de 2014, MP. DR. FERNANDO ALBERTO
CASTRO CABALLERO, radicado 32614 del 17 de agosto de 2011 MP. DR. ALFREDO GOMEZ
QUINTERO, radicado 8523 DEL 17 DE AGOSTO DE 1993 MP. DR. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ,
Corte Suprema de Justicia y Sentencia C-355 del 10 de mayo de 2006 MP. DR. JAIME
ARAUJO RENTERIA Corte Constitucional; entre otros.

20 Derecho Penal, parte general, ALFONSO REYES ECHANDIA, Editorial Temis S.A., Bogota
—Colombia- 1987 -decima primera edicidn-.
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de que el Dbien que sacrificaba se oponia a uno de
mayor relevancia como fuera el de la vida u otros de
sus familiares, pues a pesar de 1indicarse dentro de
los testimonios que el padre del soldado padecia de
displasia de cadera vy el hermano de aquel de
conjuntivitis no se ahonddé en el hecho de que lo mismo
constituyera una incapacidad de limitacién absoluta
que les impidiera sustentarse; de otra parte del
testimonio rendido por el soldado condenado se zanjo
que la finca es familiar ya que es propiedad de unos
tios, lo que da a entender que era una comunidad de
trabajo filial de donde no se pudo excluir con el
interrogatorio que, los familiares del soldado
pudieran haber proveido algun tipo de ayuda a sus
familiares vy en su ausencia, pese a que debian

trabajar.

VIII. OTRAS CONSIDERACIONES

8.1 De la Prisidén domiciliaria

Aduce 1la sefiora defensora que en caso de gque no se
revoque la decisidén objeto de apelacidn se conceda a

su prohijado la prisidén domiciliaria.

En ese orden, fuera del caso desatender la peticidn de
la defensa por estimar que el argumento contentivo de
la misma carece de la sustentacidn minima para que

pueda ser apreciada como tal, no obstante, esta
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Colegiatura acogiendo el principio de caridad?!
analizara las minUsculas precisiones esbozadas por la
recurrente que constituyen presupuestos a considerar,
en aras a garantizar los derechos del condenado de
acuerdo a los recientes pronunciamientos de 1la Corte
Suprema de Justicia y de este Tribunal en donde ha
resuelto otorgar de oficio la concesidén del subrogado
invocado en aras a garantizar el derecho a la dignidad
y la 1gualdad de 1las personas sin importar la
condicién que ostenten, 1o anterior en atencidn
ademéas, a los eventos que se surtieron dentro de las
diligencias, especialmente en la del juicio oral en
donde se plante6 de forma univoca a cargo del ente
Fiscal vy la Defensa ante el Juez de Conocimiento
atender el arraigo probado del hoy condenado y 1la
ausencia de antecedentes penales a su favor para que
se impusiera en caso de condena la pena minima; vy
finalmente porque resultaria contrario a los intereses
del condenado que ©por parte de esta Instancia se
obligara a 1la defensa a plantear la solicitud del
Subrogado ante la Primera Instancia como deberia ser,
en atencidén a que se aprecian se cumplen 1los
requisitos de Ley para la concesidén del sustituto en

los términos que ha plasmado la Corte Suprema en linea

2l Acorde con la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, el principio de caridad propio de la filosofia analitica comporta que el
intérprete, como receptor del lenguaje comin empleado por otro, suponga dentro de la
comprensién y comunicacidén lingliistica que las afirmaciones son correctas a efectos
de desentrafiar el sentido de las mismas. De esta forma, el operador judicial haré
caso omiso de los errores, exponiendo cada postura juridica desde la perspectiva més
coherente y racional posible. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
AP septiembre 09 de 2015, radicacidén No. 46235 y SP488-2016, enero 27 de 2016,
radicacién No. 38151.
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Jurisprudencial permanente?? y que acoge este Tribunal

bajo la condicidén jerdrquica de aquella.

a) Del Arraigo Familiar y Social del Condenado

Dentro de 1los presupuestos contenidos en el Cbdigo
Penal Ordinario Ley 599 de 2000, e invocados ante esta
Instancia por parte de la defensa se establecen como
requisitos objetivos para el otorgamiento de 1la

prisién domiciliaria los siguientes:

“ARTICULO 38B. Adicionado por el art. 23, Ley 1709
de 2014. Requisitos para conceder la prision
domiciliaria. Son requisitos para conceder la
prisidon domiciliaria:

1. Que la sentencia se 1imponga por conducta punible
cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8)
afios de prisidn o menos.

2. Que no se trate de uno de 1los delitos incluidos
en el 1inciso 2 del articulo 68A de 1la Ley 599 de
2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del
condenado.

En todo caso corresponde al juez de conocimiento,
que 1mponga la medida, establecer con todos 1os
elementos de prueba allegados a la actuacion la
existencia o inexistencia del arraigo..”

Asi las cosas, se tiene que respecto a los requisitos
del Articulo 38 B del Cdébdigo Penal Ordinario frente al

primer numeral, el condenado Sefior Soldado RODRIGUEZ

22 Corte Suprema de Justicia AP.2268-2024 Radicado 65625 del 20 de marzo de 2024. M.P
Hugo Quintero Bernate
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AVILA CARLOS ADRIAN lo cumple en el sentido de que la
pena 1mpuesta no supera los 8 afios, pues fue
establecida en 8 meses, no obstante, debe indicarse
que respecto de los lineamientos del Cdbdigo Penal
Castrense no operaria ningun subrogado a su favor por
tratarse el delito por el que fue condenado de un
delito que atenta contra el Servicio segun 1los
lineamientos del articulo 63 de la Ley 1407 del 2010;
sin embargo, se obviard dicha prohibicidén en atencidn
a los fallos emitidos en dicho sentido por parte de 1la
Corte Suprema de Justicia para la Justicia Militar en

sede de casacidédn oficiosa.

En lo que respecta al numeral tercero del articulo
38B antes transcrito, debe decirse que a la fecha de

la presente decisidén, existe certeza de que el

condenado tiene su domicilio y lugar de habitacién en

la vereda Quebrada Honda del Municipio de Sibaté -

Cundinamarca y que este siempre ha sido su lugar de

residencia desde que se vinculé al Ejército como

soldado 18, lugar donde ademas se aprecia cuenta con

vinculos fuertes que lo ligan con su familia,

especialmente con su sefiora madre GLADYS AVILA no solo

desde lo parental sino también desde lo laboral;

aspectos que evidencian estard en posibilidad de

ubicacién cierta para dar cumplimiento a los

requerimientos de las autoridades judiciales.

Con relacidén al arraigo, la Corte Suprema de Justicia

ha indicado:
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“.Es el establecimiento de una persona de manera
permanente en un lugar, con ocasién de sus vinculos
sociales, determinados, por ejemplo, por la
pertenencia a wuna familia, a un grupo, a una
comunidad, a un trabajo o actividad, asi como por la
posesion de bienes.?’

En otro aparte jurisprudencial manifestod:

“la expresidon arraigo, proveniente del latin ad
radicare (echar raices), supone la existencia de un
vinculo del Imputado con el lugar donde reside, 1o
cual se acredita con distintos elementos de juicio,
entre otros, tener una residencia fija y estable,

vivir en ella junto con la familia y estar presto a

atender el requerimiento de las autoridades??”

Frente a este especifico caso, debe destacarse que, en la
audiencia de Corte Marcial cuando se dio la palabra por parte del
A quo a la Fiscal y a la defensora para que hicieran sus
apreciaciones sobre la imposicién de la pena, dosificacidn,
circunstancias especiales y solicitud de subrogados, ambas partes
referenciaron el arraigo probado del condenado y la ausencia de

antecedentes (minuto 2.36.30 en adelante)

Conforme a lo expuesto, se otorgara de forma oficiosa el subrogado
de la prisién domiciliaria toda vez que se encuentra se cumplen
los presupuestos legales para considerar que el condenado tiene
arraigo y convive con su nucleo familiar, y de donde es factible
determinar el lugar donde cumplirda la pena impuesta como

sustitutivo de la prisidén; bajo dichas consideraciones debera

23 CcsJ SP, 3 feb. 2016, rad. 46647; Sala de Casacién Penal, M.P. Fernando Ledén
Bolafios Palacios, SP18912-2017, Radicacién N° 46930, 15 de noviembre 2017

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal SP 6348 del 25 de mayo de 2015,
radicado 29581.
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procederse previa suscripcién de diligencia de compromiso, al
tenor de lo normado en el numeral 4° del articulo 38B del Cédigo
Penal (Iey 599 de 2000) adicionado por la Iey 1709 de 2014,
disponiendo que el Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de
Sequridad, realice las acciones necesarias para el otorgamiento

del beneficio aqui concedido.

Sin mas consideraciones, la Primera Sala de Decisidén del Tribunal
Superior Militar y Policial, administrando justicia en nombre de

la Replblica y por autoridad de la ley,

IX.- RESUELVE.

PRIMERO: DESATENDER el recurso de apelacién incoado por la
apoderada de la defensa NAZLY LUENGAS PENA.

SEGUNDO: CONFIRMAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia
adiada 12 de julio de 2024 proferida por el Juez de conocimiento
1301 mediante el cual se declardé al Soldado 18. RODRIGUEZ AvIIA
CARLOS ADRIAN identificado con la cédula de ciudadania No.
1.003.642.021 expedida en Tocancipd Cundinamarca, como autor
responsable del delito de DESERCION (Articulo 109 CBM),

CONDENANDOLO a la pena de ocho (08) meses de prisién.

TERCERO: REVOCAR el numeral TERCERO de la decisién apelada y
proferida por el Juez 1301 Penal Militar y Policial de
Conocimiento, para en su lugar CONCEDER, al SL18 RODRIGUEZ AVIIA
CARLOS ADRIAN, el sustituto de la PRISION DOMICILIARIA por
acreditacién de los requisitos establecidos en el articulo 38B de
la Iey 599 de 2000, previa suscripcién de diligencia de
compromiso.
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CUARTO: DISPONER que, el Juez de Ejecucidén de Penas vy
Medidas de Seguridad, realice las acciones necesarias
para el otorgamiento del beneficio aqui concedido al

condenado SL18 RODRIGUEZ AVILA CARLOS ADRIAN.

QUINTO: CONTRA 1la presente providencia procede el
recurso extraordinario de casacidén discrecional que
podrd interponerse, previa precisidén de ello?®, dentro
de los sesenta (60) dias siguientes a la Ultima
notificacién de esta decisidn, conforme lo establece

el articulo 346 de la Ley 1407 de 2010.

SEXTO: EJECUTORIADO este ©proveido, devuélvase el
proceso al Juzgado gue corresponda para los fines
pertinentes, una vez surtida la actuacidén a que haya

lugar por parte de la Secretaria de la Corporacidn.
SEPTIMO: NOTIFICACION. Esta decisién queda notificada
en estrados, conforme a lo sefialado en el articulo 331

de la Ley 1407 de 2010.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Coronel (RA) PAOLA LILIANA ZULUAGA SUAREZ
Magistrada Ponente

25 Ccfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado No. 23701, auto
junio 22 de 2005, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA.
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Coronel SANDRA PATRICIA BOTIA RAMOS
Magistrada

Coronel GUSTAVO ALBERTO SUAREZ DAVILA
Magistrado

Abogado ALVARO IVAN QUINTERO GAYON
Secretario
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