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(2021).

VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la solicitud de preclusién
elevada por el Fiscal Quinto Delegado ante la Corte Suprema
de Justicia, en favor de JULIO CESAR GUERRA TULENA, con
fundamento en los nuinerales 5y 2 del articulo 332 de la Ley
906 de 2004, el primero como principal y en el segundo como
subsidiario, por ausencia de intervencion del imputado en el
hecho investigado y, por existencia de una causal que excluye

la responsabilidad de acuerdo con el Codigo Penal. La
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ultima, ademas, con base en los numerales 10 u 11 del articulo
32 del Coédigo Penal, por error de tipo o error de prohibicion,

respectivamente.
HECHOS

Se adelanta la actuacién en contra de JULIO CESAR
GUERRA TULENA quien ejercidé como Gobernador de Sucre
entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2015.

Por razon de sus funciones, el acusado intervino en el
tramite del contrato 70-001 de 8 de marzo de 2012 por valor de
$1.535.980.000, sin el cumplimiento de los requisitos legales
esenciales y, en su celebracidén, sin verificar el cumplimiento de
los mismos. El contrato fue suscrito entre el departamento y la
firma Los Tres Editores S.A.S. y su objeto consistio en la
dotacién de material bibliografico de evaluacion de competencias
y estandares para los estudiantes de los grados 1 a 11 de treinta
y seis instituciones educativas, y centros educativos oficiales de

cinco municipios del Departamento de Sucre.

La negociacion del contrato se llevé a cabo meses antes de
su celebracion en reunion sostenida entre William Macea Avilés,
en su condicion de distribuidor autorizado de la firma Los Tres
Editores S.A.S., en la secretaria de educacion del departamento

en la cual el distribuidor exhibié el analisis de resultados del ano
| 2009 de las pruebas ICFES Saber 11°, presentadas por los
alumnos de las instituciones educativas oficiales de Sucre y el
portafolio de libros que ofrecia su editorial para el mejoramiento

del desempeno de los estudiantes en dicha prueba.
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Finalizada la reunién, Macea Avilés mediante
comunicacion telefénica fue informado por parte de la secretaria
de educacién, de que su portafolio de libros habia sido
seleccionado y se procederia a sustentar su necesidad y a

inscribirlo en el banco de proyectos.

Una vez inscrito le pidieron presentara formalmente su
propuesta junto con los soportes que la justificaban. Dias
después le fue entregado el texto del contrato para la firma del
representante legal de Los Tres Editores S.A.S. y dio inicio a la

ejecucion con la entrega de los libros.

Con dicha actuacion en el tramite y celebracion del
contrato 70-001 de 8 de marzo de 2012, se vulneraron los
principios de transparencia, planeacién y seleccion objetiva
consagrados en los articulos 209 de la Carta y 23, 24 y 25 de la
Ley 80 de 1993. |

Como irregularidades en el tramite la Fiscalia sefialo: (i) El
proyecto que dio origen al contrato “de manera supuesta” se
registro en el banco de proyectos el 27 de febrero de 2012, nueve
dias antes de su celebracion. (i) Los estudios previos carecen de
fecha de tramitacion y no cumplen con las exigencias previstas
en el articulo 3 del Decreto 2474 de 2008, en cuanto los estudios
y documentos previos deben estar integrados “por los
documentos definitivos que sirvan de soporte para la elaboracion
del proyecto de pliego de condiciones”, ya que: (a) La necesidad
de celebrar el contrato se definidé en el sentido de realizar un
proyecto educativo a fin de ubicar a las instituciones del

Departamento de Sucre en las mas altas categorias, porque de
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acuerdo con los resultados del ICFES 2009 los promedios fueron
muy bajos, proyecto que yva se habia ejecutado entre los afos
2008 a 2011 mediante tres contratos suscritos entre el
Gobernador de la época, Jorge Carlos Barraza Farak y la firma
Los Tres Editores S.A.S. (b) El objeto a contratar se defini6 en la
dotacién de textos escolares sin revisar las diferentes causas que
influian en los resultados del ICFES y otras alternativas de
solucidn. (c) Las especificaciones técnicas del suministro se
discriminaron por el titulo de los libros que ofrecia la editorial
Los Tres Editores S.A.S. y no por la necesidad de mejorar el nivel
educativo, analisis necesario para determinar por qué eran estos
los que se debian adquirir y no los ofrecidos por otras editoriales
que comercializan textos. (d} Los fundamentos juridicos que
sustentaron la modalidad de contrataciéon optaron por la directa,
inobservando el Decreto 0069 de 25 de enero de 2012 de la
Gobernacion que disponia la licitacién publica para los contratos
superiores a $368.355.000, con lo cual se vulneré el principio de
transparencia previsto en el ordinal 1° del numeral 1 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993. (e) Se justifico la contratacion directa
con base en la excepcion del literal g del numeral 4 del articulo
2 de la Ley 1150 de 2007, por no existir pluralidad de oferentes
en el mercado toda vez que la editorial seleccionada tenia
registrados los derechos de autor de las obras que se iban a
adquirir, circunstancia que se autoriza solamente cuando no
existe mas de una persona inscrita en el registro unico de
proponentes o cuando solo hay un proveedor titular de los
derechos de propiedad industrial o de autor o por ser proveedor
exclusivo de acuerdo con el articulo 81 del Decreto 2474 de
2008, condiciones que no se acreditaron en los estudios previos,

puesto que para el ano 2012 existian inscritas en el registro de
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proponentes once editoriales mas para proveer los textos
requeridos. (f) No se consulté el censo estudiantil de los planteles
educativos para determinar la cantidad de libros a adquirir ni la
opiniéon de los rectores de los colegios sobre la calidad del
material educativo y su uso. (iii} Por resolucion 0693 de 8 de
marzo de 2012, el Gobernador GUERRA TULENA ordené
celebrar el contrato 70-001 de la fecha por contratacion directa
por inexistencia de pluralidad de oferentes. (iv) Los Tres Editores
S.A.S. present6 propuesta con fecha “febrero 2012” que definio
la necesidad, el objeto, las especificaciones técnicas de
suministro y el presupuesto con los mismos argumentos

esgrimidos en los estudios previos.

Como irregularidades en la etapa de la celebracion, la
Fiscalia determind: (i) El Gobernador GUERRA TULENA
suscribié el contrato de suministro 70-001 de 2012 por
contratacion directa, arguyendo que la firma contratista era
propietaria de los derechos de autor de los elementos objeto de
suministro, sin verificar que en los estudios previos no se probé
la condicion de unico proveedor del mercado. (iij Con la
celebracion del contrato se permitié de manera injustificada la
apropiaciéon por parte del representante legal de Los Tres
Editores S.A.S. de dineros publicos destinados a la educacion
lprovenientes de cobrar $70.000 por cada libro de “El tesoro del
saber en las competencias para los grados 1 a 8”7, edicion 2009,
y $45.000 por el libro “El tesoro del saber en las competencias
grado 9 tomo I” y, “El tesoro del saber en las competencias grado
9 tomo II” cuando dicho material bibliografico para 2012 fue
cotizado a $38.000 y $30.000, respectivamente. Aunado a lo

anterior que en enero de 2010 la Gobernacion de Sucre,

Pagina 5 de 76




PRIMERA INSTANCIA 00234
JULIO CESAR GUERRA TULENA

mediante contrato 70-001-0-01-10 con la misma editorial
adquiri6é los libros “El tesoro del saber en las competencias

grados 1 a 8”, a razén de $60.000 cada uno.

Por auto de 18 de diciembre de 2013, proferido en la
indagacion 072 de 2013, la Contraloria Delegada para el Sector
Social de la Contraloria General de la Republica ordené la
apertura de proceso de responsabilidad fiscal porque pudo
determinar un sobrecosto de $725.202.000, en el precio de los
libros y la pérdida de 2.163 textos por un valor de $103.695.000
para un detrimento total de $828.897.000.

GUERRA TULENA consigné en la cuenta 110050001205
de la Direccion del Tesoro Nacional, las sumas de $828.897.000
y $24.097.583 por concepto del detrimento patrimonial tasado
preliminarmente, por lo que la Contraloria mediante auto de 14
de enero de 2014 dispuso la cesacién de la accién de
responsabilidad fiscal, decisién confirmada por via de consulta
el 21 de febrero de 2014, por la Contralora General de la
Republica.

ANTECEDENTES

El 4 de junio de 2019 ante un Magistrado de la Sala Penal
del Tribunal Superior de Bogota con Funciéon de Control de
Garantias, la Fiscalia Quinta Delegada ante esta Corporacion
formul6é imputacién a JULIO CESAR GUERRA TULENA, en su
condicion de Gobernador del Departamento de Sucre como autor

de los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
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(art. 410 Ley 599 de 2000 modificado por la Ley 890 de 2004) y

peculado por apropiaciéon (art. 397 ibidem).

El 30 de octubre de 2019 la Fiscalia Quinta Delegada
radicé escrito de acusacién en contra de JULIO CESAR GUERRA
TULENA, en calidad de autor de los delitos que le fueron

imputados.

El 24 de febrero de 2021, antes de la segunda fecha
senialada para adelantar la diligencia de formulacién de
acusacion, la misma Fiscalia Delegada solicité retiro del escrito

de acusacion y programacion de audiencia de preclusién en

favor de GUERRA TULENA.

Como sustento de su peticion adujo en primer lugar que,
revisada la experticia rendida por el Grupo de Psiquiatria de
Instituto de Medicina Legal pudo concluir que el procesado tuvo
seriamente comprometidas sus facultades mentales desde antes
de los hechos, lo que al momento de los mismos le impidié
comprender “las operaciones bdsicas de su economia y tampoco las
gestiones funcionales como mandatario seccional, por lo cual siempre
necesité que otras personas lo guiaran en sus quehaceres”. Es decir, al
momento de los hechos tuvo comprometidas sus capacidades de
comprension y autodeterminacion por un diagnostico clinico de
sindrome demencial que en términos forenses se denomina

trastorno mental permanente.

En esa primera solicitud invocé como fundamento de la
preclusion las causales 2 y 4 del articulo 332 del Codigo de

Procedimiento Penal, como principal y subsidiaria, en su orden.
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La primera, por existencia de una causal que excluye la
responsabilidad de acuerdo con el Cédigo Penal, y, la segunda,

por atipicidad del hecho investigado.

El pasado 23 de mayo de 2021 se llevd a cabo la diligencia
de audiencia de preclusion ante esta Sala Especial de Primera
Instancia en la que la Fiscalia reiteré su peticion pero, esta vez
la fundamenté en la causal S del articulo 332 de la Ley 906 de
2004, como principal, por ausencia de intervenciéon del
imputado en el hecho investigado; y en la causal 2 del mismo
articulo, como subsidiaria, por existencia de una circunstancia
que excluye su responsabilidad de conformidad con los
numerales 10 u 11 del articulo 32 del Cédigo Penal, esto es, por

error de tipo o de prohibicién.
LA PETICION

Luego de individualizar al imputado abordé el asunto del
fuero constitucional para concluir que esta Sala Especial de
Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia es
competente para conocer de este proceso, por virtud de lo
previsto en el numeral 5 del articulo 3° del Acto Legislativo 01 de

2018 que modifico el articulo 235 de la Carta.

A continuacion resené los hechos juridicamente relevantes
de la actuacion y seguidamente abocé el estudio de fondo de la
solicitud, principiando por realizar una exposiciéon acerca del
estado de salud mental del procesado JULIO CESAR GUERRA
TULENA antes, durante y después de los hechos, para concluir

que de tiempo atras éste padece de un sindrome de deterioro
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mental que lo condujo a un estado de discapacidad que para el
momento de los hechos le impidiéo “comprender y/ o determinarse de

acuerdo con esa comprension”.

Para arribar a dicha conclusion en primer lugar se apoyo
en un dictamen pericial de psiquiatria forense! del que infirio
que el procesado ya en el afio 2012, primero de su mandato,
sufria de una patologia mental que le impedia comprender su rol
funcional y atender adecuadamente los asuntos de su economia
personal, por lo cual requirié de la ayuda, supervision o
influencia de terceros para el ejercicio de acciones como las que

refiere el presente proceso.

En segundo lugar, en testimonios de personas allegadas al
ex-Gobernador que le permitieron inferir que ante su
“Incapacidad practica” para atender los asuntos de la
administracién departamental, terceros “intervinieron en forma
abiertamente ilegal y delictiva” hasta lograr que tuviera una
figuracidon nominal, esto es, “firmara actos administrativos, sin

comprension alguna de la relevancia de los mismos”.

Subrayé que a pesar de lo anterior, por tratarse la
inimputabilidad de una categoria juridica, su declaratoria radica
exclusivamente en los jueces de la Republica como lo ha
expresado la Sala de Casacién Penal?, por lo tanto pide, en
primer lugar, se declare que al tiempo de los hechos, JULIO
CESAR GUERRA TULENA era una persona inimputable.

L Cfr. Instituto Nacional de Medicina Legal - Regional Bogota - Grupo de Psiquiatria y
Psicologia Forense — BOG-201800619500003 de 30 de noviembre de 2018 c. original
Fiscalia num. 2, “Elementos Materiales Probatorios”, a folios 33 y ss.

2 Cfr. CSJ. SP-1417-2021, rad. 51814.
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Agregb que esta declaratoria resulta relevante no sélo para
el asunto materia de esta actuacion, “sino también para que la
Fiscalia General de la Nacion pueda continuar adelantando de
una manera correcta el método de articulacién invéstigativa con
otras fiscalias delegadas, donde cursan averiguaciones contra el

mismo aforado constitucional”

En punto de los argumentos de su solicitud preclusiva
invocd que, dada su condiciéon de inimputabilidad, el senor
GUERRA TULENA fue instrumentalizado por terceras personas
(hombres de atrds), quienes aprovechando su precaria condiciéon de
salud mental lo utilizaron para ejecutar las acciones que dieron

lugar a la comision de los ilicitos.

Segun la Fiscalia el estado de insania no le permitio
planificar ni ejecutar sus acciones y menos controlarlas o
supervisarlas, por tanto, terceros lo instrumentalizaron “como

una persona sin capacidad de dolo ni actuar culposo”.

Dichos terceros se clasifican juridicamente como “autores
mediatos o personas de atras” que, en criterio del ente fiscal, son
los verdaderos responsables de lo ocurrido en la contratacion del

departamento.

Son personas cercanas a la administracién departamental
y parientes préximos que en lugar de impedir que el procesado
asumiera el cargo o se retirara, aprovecharon su situacién de
enajenacion para inducirlo a error “y, de esa manera, le hicieron
creer que todo estaba correctamente diligenciado, al punto que

dichos terceros lograron manejar la contratacién del
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Departamento del Cesar (sic) a su antojo”, de tal manera que si
hipotéticamente pudiera suprimirse la injerencia de los terceros
no se hubiera dado el resultado lesivo, es decir, la suscripciéon
de actos administrativos de impulso al proceso contractual y al

contrato.

En dicha hipétesis quien ejecuta materialmente la
conducta es instrumentalizado ya que en la produccion de ésta
no intervienen ni su voluntad ni su conciencia. Es decir, “el
hombre de atras” utiliza a una persona carente de voluntad
conciente para la comision de un punible, de tal manera que

aquél es el verdadero autor (mediato) y no éste (instrumento)3.

En suma, para la Fiscalia las personas que intervinieron en
calidad de autores mediatos aprovecharon el deterioro cognitivo
del procesado GUERRA TULENA de tal manera que éste
“procedio en virtud de la manipulacion y el engario, en el sentido
de que eso era lo correcto, hasta firmar el contrato de adquisicion
de textos escolares, por el que fue investigado”, lo qué lleva a la
conviccion de que el procesado “pese a ser considerado
inimputable no tiene responsabilidad penal y, de contera, no puede
ser afectado con una medida de seguridad”, por carencia de

peligrosidad como presupuesto de aquella.

En este caso la potencialidad de dafiar a la comunidad no
radica en el implicado sino “en los hombres de atras” y, en

consecuencia, no se advierte razéon alguna para persistir en este

3 Para ilustrar sus aserciones cita: CSJ. Radicado 23898 de 30 de enero de 2008; 29221
de 2 de septiembre de 2009; y, 32085 de 23 de febrero de 2010.
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proceso penal por cuanto GUERRA TULENA no podria ser

afectado con una medida de seguridad.

La voluntariedad del inimputable constituye el nexo
psicologico necesario para predicar que desplegd la accién. Si
bien existen personas inimputables de quienes si es predicable
la accion, también hay otras respecto de las cuales no es posible
por ausencia de voluntad, pues no existe acciéon sin ésta, como
cuando el sujeto no ha querido algo, o cuando su voluntad ha

sido anulada por una fuerza irresistible o por inconciencia.

En la concepcion funcionalista de la responsabilidad penal,
si el agente carece de facultades para orientar su conducta en
contra de la vigencia del orden juridico, el resultado seria para
él inevitable. En este caso no habria accion como conducta
antinormativa porque lo relevante para la vida en sociedad es
que los individuos se abstengan de realizar cosas frente a las

cuales ignoren sus consecuencias.

En ese orden, no despliega accion (en sentido normativo) el
inimputable que es sumergido en estado de inconciencia por
inducciéon de “los hombres de atras” puesto que no existe nexo
psicologico entre él y el resultado, y en dicha hipbtesis es viable
la preclusién por ausencia absoluta del elemento subjetivo del
delito, tal como ocurre en este caso en el que GUERRA TULENA
' “no tenia la capacidad mental para identificar el ardid que lo
llevd a su actuacion objetiva; y que por lo tanto no comprendia
lo que iba a hacer ni las consecuencias juridicas; es decir, no
desplegbd accidn (en sentido normativo) orientada a desacatar los

mandatos de la ley”.
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Para la Fiscalia esta circunstancia de inimputabilidad
implica a su vez el reconocimiento de ausencia de
responsabilidad, “siempre y cuando se acredite que el imputado

actud dentro de algtin motivo especifico de no responsabilidad”.

Esto es precisamente lo que en su opinién pasa en el caso
del procesado GUERRA TULENA, quien debido a su incapacidad
de comprension y de autodeterminacion fue manipulado e
influenciado por terceros que lo indujeron a error haciéndole
“creer que todo estaba correctamente elaborado y ajustado a la
ley, inclusive la firma del contrato con la Empresa Los Tres

Editores S.A.S.”.

Respecto de €], seria aplicable una de las causales (10 u 11)
de ausencia de responsabilidad del articulo 32 del Codigo Penal,
respectivamente: error invencible de tipo o de prohibicion. En
opiniéon del ente fiscal en la actuacion existen suficientes
elementos para asegurar que con el nivel de disminucion de la
capacidad mental del imputado no tenia posibilidad de vencer
dichos errores “en el sentido de lograr algiin grado de conciencia

de antijuridicidad o actualizarla”.

Consecuente con su argumentacion solicitd la Fiscalia se
decrete la preclusion a favor de GUERRA TULENA “por alguno
de los motivos principales o subsidiarios” que propone, bajo el
entendido de no ser necesario en este caso la etapa del juicio
para concluir que éste, no obstante su inimputabilidad, no
implica peligrosidad social y por ende no podria ser declarado

penalmente responsable ni afectado con medida de seguridad.
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En el evento en que la Sala estime infundadas las causales
~de preclusion invocadas, pero exista otra probada por el ente
instructor, solicita se aplique la causal que corresponda, segun
lo autoriza la Sala de Casacion Penal en sentencia de 15 de julio

de 2009, radicado 31780, sin que ello afecte el debido proceso.

Advirtid que se trata de una postulacién “consultada
institucionalmente” en la seguridad de que la preclusion es una
decisién legalmente viable vy “materialmente justa” que

encauzara la investigacién hacia los verdaderos responsables.

Como causal o motivo principal de precluSién invoco,
entonces, la prevista en el numeral 5 del articulo 332 de la Ley
906 de 2004, esta es: ausencia de intervenciéon del imputado en
el hecho investigado, en este caso, por no haber desplegado
accién en sentido juridico, o, como lo explicé antes, por carencia

de facultades o voluntad para determinar su conducta.

Al efecto recordé que el procesado por su deficiente
condiciéon mental no desplego accion alguna que evidenciara su
voluntad (nexo psiquico) respecto del contrato cuestionado y por
consecuencia debe inferirse que no intervino en los delitos
imputados, pues desde la teoria funcionalista no es viable
predicar acciéon porque no estaba en condiciones de “concebir y
discernir sobre alguna finalidad, propésito o meta” al contratar
como lo hizo. Desde dicha teoria solamente se entiende la accion
como el despliegue de la conducta humana que no se evita a
pesar de desconocer sus consecuencias y conlleva sancion penal

cuando de sus consecuencias derive lesion o puesta en peligro
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del bien juridico, en contraposicion a la idea de accién

meramente causalista, ya desechada por la dogmatica universal.

Desde esa perspectiva, GUERRA TULENA, dada su insania
y consecuente inimputabilidad, ademas de Ila indebida
influencia de terceros, “no incurrié en accién funcionalmente relevante,
porque ninguna reflexion podia efectuar acerca de la vulneracion del orden
Juridico por lo que iba a hacer y menos sobre la evitabilidad”. Aqui puso
énfasis entonces en la evitacion de la “accion” y no del “resuitado”
cosa que tampoco podia hacer por su inconciencia sobre el curso

causal de la conducta.

Remat6 reiterando que, no obstante la condicion de salud
mental del procesado, no es un individuo potencialmente
peligroso o capaz de poner en riesgo bienes juridicos relevantes
penalmente, por lo que no debe ser declarado responsable ni
sometido a medida de seguridad, erigiéndose la preclusién en la
solucion correcta para el cumplimiento de los fines superiores

del Estado.

A modo de primera causal subsidiaria de preclusiéon, en
defecto de la principal, invocé la circunstancia prevista en el
numeral 2 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, esta es, la
existencia de una causal que excluye la responsabilidad, de
acuerdo con el Cédigo Penal, en este caso, por haber obrado con
error invencible de que no concurria en su conducta un hecho

constitutivo de la descripcion tipica (error de tipo).

Justifico su solicitud subsidiaria con el argumento de que

los autores mediatos al conocer el estado de inimputabilidad del
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procesado, lo indujeron a pensar que el asunto de la
contratacion estaba de conformidad con la ley, manteniéndolo
en error sobre la existencia de los elementos estructurales de los
tipos penales imputados, que no podia vencer dada su precaria

aptitud mental.

Como segunda causal subsidiaria de preclusion en defecto
de las anteriores, invoco la prevista en el mismo numeral 2 del
articulo 332 ibidem, es decir, por obrar con error invencible de la
licitud de su conducta (error de prohibicion), también inducido
por los autores mediatos de los delitos al “hacerle creer que en este
caso si le estaba permitido contratar de espaldas a esa normatividad” ante
la necesidad de mejorar los resultados de las pruebas ICFES de
los estudiantes de los colegios del departamento, error también
invencible dada la condicion de salud mental de GUERRA
TULENA pues no tenia la capacidad de actualizar su

conocimiento sobre la antijuridicidad de su conducta.

Tanto es asi, continia, que el manejo de sus negocios
particulares fue cedido a su esposa desde antes de comenzar su
periodo como Gobernador, de tal manera que si no podia
gestionar sus asuntos personales mucho menos los del

departamento, entre estos, el contrato cuestionado.

Finalmente, reafirmé su solicitud de que se declare
inimputable al procesado JULIO CESAR GUERRA TULENA y se
decrete la preclusion de la investigacion por una de las razones

invocadas.
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ALEGATOS DE LOS INTERVINIENTES
Apoderado de la victima. El departamento.

En términos generales y apoyado en los mismos
presupuestos tedricos y facticos de la Fiscalia coadyuvé la
solicitud preclusiva, deprecando adicionalmente se compulsen
copias al representante legal de la firma Los Tres Editores
S.A.S., para que sea investigado por los mismos delitos que le

fueron imputados al procesado GUERRA TULENA.
Ministerio Pablico

Comienza por sefnalar que su intervenciéon la hace en

defensa del orden juridico.

En su opinion la sistematica que debe emplearse para
resolver el problema juridico propuesto por la Fiscalia es
examinar primero la figura de la preclusion y de sus causales
en tanto que el concepto de inimputabilidad cobra importancia
al momento en que el juez profiere el fallo adverso para efectos
de decidir si lo que se impone es una pena o una medida de

seguridad.

Recordo que la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon
Penal del Corte ha puesto énfasis en que para que proceda la
preclusion de la investigacion debe estar demostrada en grado

de certeza la causal que se invoca como fundamento de la
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solicitud preclusiva, salvo el caso de la causal enlistada en el

numeral 6 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004.

Su primer motivo de disentimiento radica en que la
Fiscalia se ha valido de lo que denominé “dictamen del médico
legista” que no puede considerarse como tal segtin los art. 413
y 415 de la Ley 906 de 2004, se trata simplemente de una

evidencia pericial y no un dictamen.

A partir de alli se ha construido el argumento segun el
cual el procesado para la época de los hechos requeria de apoyo
o ayuda de terceros para desempenar el cargo. Esta es una
afirmacion que se pretende sustentar en algunos elementos
como entrevistas, documentos o testimonios de los cuales lo
que puede inferirse es que en los negocios privados el ex-
Gobernador necesitaba de la ayuda o apoyo permanente de su
contador particular. Sin embargo, para €l la verdad es que a lo
largo del discurso argumentativo tanto la Fiscalia como el
apoderado del departamento refirieron a unos terceros “autores
mediatos” y “hombres de atras”, no obstante, se pregunta:
cquiénes son o fueron esos hombres de atras? Si existieron,
deberian estar investigados o imputados, incluso condenados,
porque no basta que se esgrima una evidencia que afirme que
el procesado fue instrumentalizado por “hombres de atras” que
lo indujeron a error de tipo o a error de prohibicion, porque,
entre otras cosas, en la solicitud de la Fiscalia todo parecia
indicar que otra de las causales invocadas era la que tiene que
ver con el numeral 8 del articulo 32 del Cédigo Penal, esta es,

la insuperable coaccion ajena.
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Entonces, de acuerdo con el articulo 9 del Codigo Penal lo
primero que tendria que probarse, independientemente de la
condicién de inimputabilidad, es la existencia de causales de
ausencia de responsabilidad v en este caso las argiliidas por la
Fiscalia estan huérfanas de ese respaldo probatorio exigido por
la ley porque apenas se hizo referencia a unas evidencias que
pueden tener vocacion de prueba pero que precisamente debe
ser en el juicio oral donde se practiquen y se vuelva prueba
pericial el informe, porque ademas la doctrina y jurisprudencia
han sido reiterativas en el sentido de que las causales de
ausencia de responsabilidad a las que se refiere el articulo 332
en el numeral 2 son de aquellas de las que se puede demostrar
que se cumple a cabalidad con el aspecto objetivo. Sin
embargo, las que ameriten una valoracion subjetiva deben ser
debatidas en el juicio que es el escenario propicio para llevar a
cabo esa confrontacion a través de las pruebas que han sido

descubiertas, solicitadas y decretadas para ser valoradas alli.

La inimputabilidad no es la inmadurez, ni el trastorno, ni
la diversidad sociocultural sino la incapacidad de comprender
y de determinarse por cualquiera de esas causas, de donde se
desprende que el trastornado y el inmaduro pueden ser
penalmente responsables cuando el hecho no sea producto de
las mencionadas causas o estas no se hubieran reflejado o
expresado en el comportamiento. Asi, si un paranoico mata
porque cree que lo persiguen sera inimputable pero si gira un
cheque sin provision de fondos sera imputable y por tanto
pasible de pena. Y aqui lo que hizo el ex-Gobernador fue

suscribir “anos contratos”.
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Ahora, un inmaduro o trastornado puede no ser
responsable penalmente por obrar al amparo de una causal de
exclusién de responsabilidad, pero ésta debe ser plenamente

demostrada.

Finalmente, concluyé que son estas las razones que lo
mueven a oponerse a que se decrete la preclusién en favor del

imputado JULIO CESAR GUERRA TULENA.

Defensa de GUERRA TULENA

En relacion con el argumento de fondo de la peticion de la
Fiscalia, comienza por expresar la necesidad de hacerle

algunos reparos.

En primer lugar considera que no es la oportunidad
procesal pertinente para plantear el debate sobre la condicion
de inimputabilidad del procesado, puesto que la ley tiene
previsto para este propoésito la audiencia de formulacion de
acusacion y es al juez de conocimiento a quien en la respectiva

sentencia le corresponde hacer dicha declaracion.

Se trata de un asunto complejo que implica determinar
ademas, si GUERRA TULENA para el ano 2012 era
inimputable, circunstancia que no se puede dar por probada
con un dictamen médico legal y, menos, con el testimonio de

unas personas que pueden tener intereses.
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En su opinion JULIO CESAR GUERRA TULENA para el
ano 2012 era una persona con plenitud de facultades para

ejercer el cargo que desempend.

Para la defensa s.i se debe precluir la investigacién contra
su representado pero no por las causales 2 y 5 sino por la
causal 4, es decir, por atipicidad del hecho investigado porque
de acuerdo con la teoria del delito el ingrediente normativo del
dolo “se analiza en sede de tipicidad” y en ese orden se estaria ante
la imposibilidad de determinar si el delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales se cometioé dolosamente.

Finalmente, como quiera que en su opinion las causales
invocadas por la Fiscalia no deben atenderse al estar
sustentadas en el dictamen de medicina legal, solicita a la Sala
haga un analisis de todas las causales y se estudie si “mas
bien” sea posible decretar la preclusion por la causal 4 por
atipicidad del hecho, en cuanto no se puede verificar si la

conducta fue realizada con dolo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

En las diligencias se halla demostrada la calidad de
Gobernador del Departamento de Sucre para la época de los

hechos de JULIO CESAR GUERRA TULENA.
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De conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01
de 2018 que modificé los articulos 186, 234 y 235 de la Carta
Politica y el numeral S del articulo 32 de la Ley 906 de 2004,
compete a esta Sala Especial de Primera Instancia de la Sala
Penal de la Corte juzgar a los Gobernadores por los delitos que

se les imputen. No obstante, “cuando hubieren cesado en el ejercicio
de su cargo, el fuero sélo se mantendra para las conductas punibles que

tengan relacion con las funciones desempeniadas”.

Aunque en la actualidad el imputado no ostenta el cargo
de Gobernador, por recaer esta investigacion sobre conductas
relacionadas con las funciones desempefiadas en dicho cargo
el fuero se mantiene, por lo tanto, la Sala es competente para

conocer de estas diligencias?.

De la preclusion

A tenor de lo reglado por los articulos 331 a 335 del
estatuto procesal de 2004, la preclusion de la investigacion
puede ser declarada por el juez de conocimiento en cualquier
etapa procesal a instancia de la Fiscalia, incluso antes de la
formulaciéon de la imputacién, cuando encuentre acreditada

una de las hipotesis contempladas en el canon 332 ibidem.

El analisis y fundamentacion presentados por el Fiscal
para este propoésito deben ser especificos y detallados,
atendiendo no sélo los elementos facticos y juridicos que

configuran la causal de preclusién invocada, sino los que

# Cfr. Paragrafo art. 235 Constitucién Politica.
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integran el tipo penal respecto del cual se pretende la
terminacion anticipada del proceso, de modo que sea posible
deducir ausencia de mérito para continuar con la persecucién

penal.

Ciertamente, la solicitud de preclusién de investigacion
comporta, para quien la propone, presentar los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica respectiva para
probar la causal aducida, es decir, que se trate de una
proposicion juridica completa a disposicién de la judicatura

para verificar la solidez de su estructuracion.

En ese sentido, “exige que la causal que la funda se encuentre

demostrada de manera cierta o, lo que es igual, que respecto de la misma
no exista duda o posibilidad de verificaciéon contraria con un mejor

esfuerzo investigativo (CSJ AP, 24 jun. 2008, Rad. 29344; CSJ AP, 27 sept.
2010, Rad. 34177; y CSJ AP, 24 jul. 2013, Rad. 41604)’5

Si la causal postulada fue debidamente demostrada, el
juez de conocimiento debe decretarla “aun cuando considere que la
terminacién del proceso procede por una diferente a la planteada’®, en
atencion a que se ha garantizado a la parte ofrecer su analisis
sobre su actualizacion y a la contraparte la oportunidad de

presentar sus consideraciones.

Ahora, si la Fiscalia alega una causal, pero los elementos

materiales de prueba acreditan otra, se puede precluir, ya que
“la pretensioén no puede ser desechada o respondida negativamente sélo

porque el funcionario se equivocé en la postulacion de la causal, pues, sélo

5 CSJ. SCP. Rad. 51049 de 31 de enero de 2018.
6 CSJ. SCP. Rad. 44698 de 6 de abril de 2016.
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basta con que se verifique si esos hechos, las pruebas que los respaldan y

el argumento juridico, se corresponden o no con alguna de las varias
causales consagradas en la norma.”?. Sin embargo, esto es posible

siempre y cuando la nueva causal se sustente en las mismas pruebas y

razones invocadas por €l ente fiscal.

Ademas, si los elementos materiales de prueba cimentan
una causal de preclusion eminentemente objetiva -numeral 1
del articulo 332 de la Ley 906 de 2004-, que reenvia al articulo
77 ibidem, ello trae como consecuencia la extincién de la accion

penal porque impide continuar con el diligenciamiento.

En términos de la Sala de Casacion Penal® la decision de
preclusiéon es competencia del juez de conocimiento, pues
corresponde al ejercicio de la funcioén jurisdiccional de la cual
fue despojada la Fiscalia General de la Nacién en el esquema
procesal oral acusatorio, ademas, implica la materializacion del
derecho a la justicia cuando dispone la cesacion de la accidon
penal, concluyendo asi un conflicto sometido al conocimiento
del aparato judicial de forma definitiva, con igual fuerza de cosa
juzgada que la sentencia, haciendo efectiva la inocencia del

indiciado.

Es presupuesto de la precvlusién de la investigacion
acreditar en grado de certeza la causal invocada, pues tal
decision implica la extincién de la accién penal y por
consecuencia la culminacién del proceso en forma anticipada

e irreversible.

7 CSJ. SCP. Rad. 34919 de 17 de noviembre de 2010.
8 Cfr. CSJ. AP1399-2021, rad. 54522 de 21 de abril de 2021.
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La Sala de Casacion Penal en radicado 43797 de 18 de
junio de 2014, sefialo:

“Acerca de la preclusién y sus efectos, la jurisprudencia y la doctrina
de manera undnime han pregonado que es imprescindible la demostracién
plena de la causal invocada, de modo que si perviven dudas sobre su
comprobacion, el funcionario judicial estd compelido a continuar el tramite.,

Sobre el particular, esto dijo la Sala en sentencia del 25 de mayo de
20085, radicado 22855:

Significa lo anterior que la alternativa de poner fin al proceso por esta
via supone la existencia de prueba de tal entidad que determine de manera
concluyente la ausencia de interés del Estado en agotar toda la actuacién
procesal prevista por el legislador para ejercer la accion penal, dando paso a
un mecanismo extraordinario por virtud del cual pueda cesar de manera legal
la persecucion penal™

En todo caso, la peticion de preclusion debe soportarse en
evidencias y elementos materiales de prueba allegados en el
curso de la actividad investigativa, que lleven el convencimiento

del juzgador sobre la estructuracion de la causal que se invoca.

Como la solicitud de preclusién de la investigacion es una
exteriorizacion del derecho de postulacion de la parte que la
invoca, no puede el juez resolver la pretension por causal
distinta a la propuesta, pues esto vulneraria el principio de
imparcialidad judicial. Excepcionalmente, por economia
procesal, resulta viable decretar la preclusion cuando
habiéndose esgrimido una determinada causal, la
argumentacion y fundamentaciéon probatoria se dirija hacia

otralo,

9 En este mismo sentido: Cfr. CSJ. Rad. 29344 de 24 de junio 2008; CSJ AP. Rad. 34177
de 27 septiembre de 2010; y CSJ. Rad. 41604, AP de 24 de julio 2013, entre otros.
10 Cfr. CSJ. AP1880-2018. Rad. 52169.
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Sin embargo, esto ultimo no es posible cuando, como en
este caso, la causal invocada por la Fiscalia como principal (art.
332-5) difiere completamente de la que propone la defensa se
estudie, esta es, la atipicidad de la conducta (art. 332-4 L. 906
de 2004), especialmente porque las circunstancias de hecho
que esgrime la una y la otra son bien distintas. Mientras la
Fiscalia aduce una ausencia de accidn juridica que se ubicaria
en la atipicidad objetiva y como subsidiaria un supuesto error
de tipo que, de probarse, afectaria el dolo y eliminaria el tipo
subjetivo y por contera haria atipica subjetivamente la
conducta; la defensa sostiene la imposibilidad de determinar si

el imputado actud con dolo.

Para la Sala de Casaciéon Penalll viola “el debido proceso,
la imparcialidad, la contradiccién y el derecho de defensa de las
parte e intervinientes” el precluir la investigacion por una
causal desemejante a la propuesta y controvertida invocando

argumentos de distinta indole no discutidos.

Sobre este respecto senald esa Colegiatura:

“Por lo anterior, si para el Juez de Primera Instancia la conducta
desplegada por AOM era atipica del delito de calumnia, debid, como en
efecto lo hizo, negar la solicitud de preclusion elevada por la Fiscalia
General de la Nacién, al no encontrar reunidos los requisitos de la causal
de exoneracion de responsabilidad alegada; pero, se destaca, le estaba
vedado precluir la investigacion con fundamento en la supuesta atipicidad
de la conducta, con fundamento en el numeral 4° del articulo 332 de la Ley
906 de 2004, en tanto dicha causal no fue invocada por el Fiscal, ni mucho
menos se deducia de los planteamientos esbozados por él al momento de
formular la solicitud; en contrario, se repite, para el acusador la conducta
desplegada por el implicado era tipica del delito de calumnia”

11 Cfr, CSJ. AP2768-2021. Rad. 56236 de 7 de julio de 2021.
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Para la Corte dicha decisidén contravino el debido proceso y
el sistema acusatorio que supone la separacién de funciones
entre el acusador y el fallador. A la par vulneré el principio de
imparcialidad frente a las partes, los hechos y las evidencias
del proceso, que produjo un desequilibrio al inclinarse hacia el
interés de una parte. Y, por ultimo, afecté el principio de
contradiccion, porque al pronunciarse sobre topicos no
argumentados y debatidos, se negd a partes e intervinientes la
posibilidad de controvertir los aspectos abordados por fuera del

debate!l?.

Por todo esto, resulta inviable la peticion de la defensa en
cuanto a que se estudie la posibilidad de precluir esta
investigacion por una supuesta atipicidad de la conducta (art.
332-4 Ley 906 de 2004), no propuesta por la Fiscalia, al menos

en los términos planteados por la defensa.

Tampoco de los planteamientos propuestos por el ente
fiscal es posible inferir o deducir la existencia de otra causal
que por razones excepcionales de economia procesal haga

viable decretarla, como lo solicita.

Frente a este marco juridico conceptual, entra la Sala a
verificar si procede la solicitud de preclusion elevada por la

Fiscalia.

No obstante, como quiera que las causales principal y
subsidiarias invocadas estan sustentadas en el reconocimiento

de la condicién de inimputabilidad del procesado como

12 Cfr. CSJ. AP2768-2021, ibidem.
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consecuencia de un sindrome demencial progresivo por su
avanzada edad (Alzheimer), la Sala por virtud del principio de
orden logico formal, en primer lugar, abordara el analisis del
concepto y alcance de esta figura conforme a su comprension
juridico-normativa y jurisprudencial, con el fin de determinar
si efectivamente es posible considerar y, consecuentemente
declarar inimputable al procesado GUERRA TULENA con
apoyo en las razones aducidas por el ente instructor, como lo
peticiona Fiscalia para luego proceder, si es del caso, a abocar

el estudio de las causales que invoca.

La inimputabilidad en el sistema penal colombiano
(

Imputabilidad es la capacidad de valorar el
comportamiento que se realiza y de ajustar la conducta
conforme a derecho. En sentido contrario, inimputabilidad es
la incapacidad de valorar la trascendencia antijuridica del
comportamiento o del hecho que se realiza o de adecuarlo a la
norma por inmadurez psicolégica, trastorno mental, diversidad

sociocultural o condiciones similares.

De acuerdo con el articulo 9 del Cadigo Penal, para que la
conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y
culpable. En el caso de los inimputables para que sus
conductas sean sancionadas con medida de seguridad, ademas
de su tipicidad y antijuridicidad, debe verificarse la inexistencia

de causales de ausencia de responsabilidad.

“La calidad de inimputable se deriva del hecho de que el sujeto no
puede, en razén de tales deficiencias, comprender la ilicitud de un actuar,
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o de que pudiendo comprenderla no es capaz de comportarse diversamente;
en efecto, un idiota no estd en condiciones -dado su precario bagaje
intelectual- de distinguir lo bueno de lo malo, lo licito de lo ilicito; un sicépata
impulsivo, en cambio, sabe bien que su inminente conducta es delictiva,
que no debiera llevarla adelante, pero no puede impedirlo porque una
fuerza interior de naturaleza patolégica lo constrifie a actuar en esa
direccion™3

El articulo 33 ibidem define al inimputable como la persona
que al momento de cometer una conducta tipica y antijuridica
no tiene la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez
sicolégica, trastorno mental, diversidad sociocultural o

condiciones similares.

Para comprobar esta condicidén, el Instituto Nacional de
Medicina Legal, realiza sobre el acusado la “evaluacion psiquidtrico
forense de capacidad de comprension y autodeterminacién”'4, en la cual
se evalian sus funciones mentales superiores para el momento
de cometer el hecho punible, particularmente las cognitivas y
volitivas, con el fin de establecer si estas se encontraban
trastornadas. Asi pues, el perito valora la presanidad del actor
para ver si existia una afectacion de su condicion mental, si
ella persisti6 o no durante el injusto penal, si s6lo ocurri6
durante el mismo o, si aparecio después. Estas condiciones, al
igual que la persistencia sintomatica, generan especificas

conclusiones forenses y de ellas, particulares determinaciones

judicialesss.

13 REYES ECHANDIA, Alfonso. Imputabilidad. Editorial Temis S. A. Bogota, Colombia.
42 edicién, 1989, pag. 42.

14 Instituto Nacional de Medicina Legal. “Guia para la Realizacién de Pericias
Psiquiatricas Forenses sobre Capacidad de Comprension y Autodeterminacién”

15 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-107 de 2018.
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Conforme con la “Guia para la Realizacién de Pericias
Psiquidtricas Forenses del Instituto de Medicina Legal”, dicho examen
evaltia la capacidad de comprension y de autodeterminacion del

acusado, entendida la primera como, “un proceso de las funciones
mentales superiores que consiste en aislar, identificar y entender datos
externos e integrarlos de forma coherente con la informacion de la cual la
persona dispone, para aplicarlos con flexibilidad ante una situacion
determinada y tiene cardcter emocional volitivo. La capacidad de
comprensién 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”; y, la segunda como, “a

autosuficiencia y autodireccion individual, a la motivacion, voluntariedad y
capacidad de autorregulacién, es la habilidad para desempenar una
conducta con libertad, autonomia, conocimiento y comprension. Matizada
por el afecto, incluye la volicion y la conacién, posibilidad de escoger, tomar

decisiones y actuar”6,

Una vez establecida la ausencia de capacidad de
comprension y/o de autodeterminaciéon al momento de los
hechos, se investiga su origen o fundamento psicopatolégico,
que dara lugar al diagnéstico clinico, estos analizados
conjuntamente con toda la evidencia procesal y a la luz de los
hechos, permiten llegar a diagnésticos forenses de inmadurez

psicolégica, trastorno mental o algun estado similar!”.

Como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penall® la inimputabilidad: (i} esta vinculada a la
categoria de la culpabilidad; (ii) estda determinada por la

incapacidad de comprender la ilicitud del injusto o de

16 [hidem.
17 Cfr. ibidem.
18 Cfr. CSJ. SP3392-2020, radicado 54497 de 9 de septiembre de 2020.
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determinarse conforme a esa comprension, y (iii] puede
sobrevenir por inmadurez psicologica, diversidad sociocultural

o por una anomalia psiquica.

En nuestro ordenamiento normativo sélo pueden ser
penados los comportamientos tipicos y antijuridicos realizados
con culpabilidad. Es decir, ningin hecho o comportamiento
humano es valorado como acciéon si no es el fruto de una
decisién y, por ende, no puede ser castigado con una pena si
no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad
por una persona capaz de comprender y de querer. De ahi que
solo pueda punirse a quien ha realizado culpablemente un
injusto!9. Ello porque nuestro sistema penal basa la pena en
los actos conscientes y libres del individuo, es decir, por la
comision de conductas conocidas y queridas por €l mismo,
previstas expresa y previamente en la ley como contrarias a
bienes fundamentales de la sociedad y de sus miembros y que
hacen a aquel merecedor de una sanciéon (Derecho penal de

acto)20,

Lo relevante para el caso, es recordar que la legislacion
nacional, conforme lo tiene admitido la Corte2!, recoge una
nocién de la culpabilidad de raigambre normativista que
implica un reproche o censura contra quien, pudiendo optar

por lo juridico-socialmente adecuado, lo contraviene.

Se actua con culpabilidad, cuando la conducta, ademas de

tipica y antijuridica, es producto de la autodeterminacion de

19 Corte Constitucional, sentencia C-239 de 1997.
20 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-077-06.
21 P, gj.; CSJ SP. Rad. 50525 de 4 de diciembre de 2019.
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quien la realiza, de su eleccion libre del injusto, y del
consecuente rechazo de la conducta ajustada a derecho. No es
culpable entonces a la luz de la normatividad interna la
conducta del individuo que carece de capacidad de
‘comprension de la ilicitud del hecho o que, aun entendiéndola,
no es capaz de autodeterminarse conforme a ese entendimiento

por las razones previstas en la norma (art. 33 Codigo Penal).

Por ello en nuestro sistema no es penada una conducta
de esa naturaleza, justamente por no actualizarse la
culpabilidad. Las conductas tipicas y antijuridicas realizadas
en situaciones motivacionales de anormalidad, por ejemplo,
bajo insuperable coaccién ajena o inducidas por miedo

insuperable, quedan al margen de sancion penal.

En la actual configuracion normativa la capacidad de
culpabilidad esta referida a la facultad de elegir y determinarse
libremente y, en tal virtud, la existencia del albedrio humano,
aunque no pueda constatarse, se erige en una presuncion
filosofica necesaria para sostener la legitimidad del sistema de

derecho penal.

De ahi que la culpabilidad se asuma como la capacidad
de motivarse a actuar de modo normativamente adecuado en
los individuos que reunen condiciones de mnormalidad
motivacional, esto es, en quienes exhiben caracteristicas de
sanidad y madurez mental, por un lado, y de insercion en la

cultura hegemonica, por otro.
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Es decir, a partir de un determinado desarrollo mental,
biologico y cultural del individuo, se espera que este pueda
ajustarse a los mandatos normativos. Es por lo anterior que no
se exige demostrar la capacidad de culpabilidad, se presume.

La carga probatoria recae en quien la niegaZ22.

Ahora, para que pueda atribuirse a una persona un
actuar culpable, es necesario como presupuesto que, al
momento de la realizacion del hecho, tenga la condicién de
imputable, pues es un principio de derecho que el Estado no
puede exigir de los individuos conductas, activas o pasivas, que
escapan a sus propias posibilidades. Quien por sus
condiciones personales no tiene la capacidad de actuar con

culpabilidad, no puede ser sujeto de reproche alguno.

En nuestro sistema penal es inimputable quien al
momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tiene
la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de
acuerdo con ese entendimiento por inmadurez psicologica,
trastorno mental, diversidad sociocultural o condiciones

personales similares.

El articulo 33 del Cédigo Penal contempla dos supuestos
normativos de inimputabilidad: (i) la incapacidad del agente de
comprender la ilicitud de su comportamiento y, (i) la

imposibilidad de determinarse segin esa comprension=3.

2 Cfr. CSJ. 8P3392-2020 ibidem.
23 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Promociones y Publicaciones
Universitarias. Tercera ed. Barcelona 1990. Pag. 596.
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Son dos momentos distintos. En el primero, es imposible
para el autor comprender su comportamiento y el desvalor que
implica frente a la norma que lo prohibe. En el segundo, en
cambio, el individuo entiende lo que hace, pero no puede
abstenerse de actuar u orientar su comportamiento conforme
a ese entendimiento, por carecer de autorregulacién. Lo que
aqui falla, no es su capacidad intelectiva sino la volitiva, la
posibilidad de desempeniar una conducta con libertad o

autonomia.

La inimputabilidad, ademas, puede derivarse de
inmadurez psicologica o trastorno mental, este ultimo,
permanente o transitorio, y en el caso del transitorio, resultado

de una patologia subyacente o no.

Lo indicado hasta ahora lleva a concluir que el juicio de
inimputabilidad no se predica en abstracto sino en concreto
respecto de las condiciones personales del autor en el momento
de la realizacién del injusto. Por ello, es posible que un
individuo sea un inmaduro psicologico o trastornado mental y
aun asi deba responder penalmente como imputable de un
delito, si esa condiciéon no influyo en el comportamiento. Lo que
realmente importa no es la presencia misma de la alteracion
biosiquica sino su coetaneidad con el hecho realizado, la
magnitud del desequilibrio que ocasioné en la conciencia del
actor y el nexo causal que permita vincular inequivocamente el

trastorno sufrido con la conducta ejecutada?4, razonamiento

24 Cfr. CSJ SP. Rad. 12565 de 8 de junio de 2000.
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que también se ha sintetizado asi: “es inimputable el cleptémano que

hurta, mas no lo sera el que mata™5.

“(...) Por lo tanto, no todo trastorno mental -término que, ademds, fue
tomado por el legislador del lenguaje comiin y no del cientifico psiquidtrico—
resta culpabilidad al autor de la conducta. Se requiere que dicho trastomo
tenga la entidad suficiente para afectar los procesos cognoscitivo y volitivo
del individuo y que le impida determinarse libremente por falta de una
adecuada apreciacion del valor de sus actos. De manera que, como lo ha
resaltado la doctrina alemana:

[iJa perturbacién psiquica debe haber ejercido un influjo determinante
sobre la capacidad de comprension o de accion del autor. La incapacidad
de comprender lo injusto del hecho {momento intelectivo} se refiere a lo
injusto material del hecho y... ha de constatarse en el caso concreto y en
especial referencia al tipo penal correspondiente.

Incluso, como se reconoce por el autor citado y se desprende del
mismo contenido normativo del articulo 33 del Cédigo Penal colombiano,
aun concurriendo la comprension de lo injusto del hecho, puede admitirse
la inimputabilidad del individuo cuando resulté incapaz de actuar con
arreglo a ese entendimiento en razén de la perturbaciéon psiquica (momento
volitive), en tanto puede suceder que pese a la clara conciencia del injusto,
predominan los impulsos que conducen al hecho o pueden debilitarse los
frenos inhibitorios...

(..)

Asi mismo, desde el plano juridico es necesaria la existencia de un
nexo normativo entre el trastorno mental y la conducta realizada y que,
como se ha dicho, tal trastorno se presente exactamente al tiempo de
ejecucion del comportamiento lesivo, lo cual (debe) ser demostrado en el
juicio. Por ello, se subraya, el trastorno mental no genera, por si solo, la
inimputabilidad, sino que se requiere de la existencia del efecto
correspondiente”s.

El dictamen como medio de prueba para demostrar el

estado de inimputabilidad

El articulo 344 de la Ley 906 de 2004, prevé que dentro

de la audiencia de formulacion de acusacién se cumplira lo

25 CSJ SP, 20 febrero de 2019, rad. 49071.
26 Cfr. CS8J. SP. Rad. 45047 de 23 de enero de 2019.
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relacionado con el descubrimiento de la prueba. En el inciso
segundo —in fine- de la misma norma se determina que cuando
la defensa pretenda invocar la inimputabilidad en cualquiera
de sus variantes entregara a la Fiscalia los examenes periciales

practicados al acusado.

Aunque la norma no hace alusién a la Fiscalia no implica
que ésta, también garante de los derechos fundamentales, esté
exenta de disponer de lo necesario a fin de determinar la
condicién de inimputabilidad del procesado cuando en el curso
de la actuacion vislumbre que se puede encontrar en situaciéon
de minusvalia psiquica relacionada con las facultades de
comprension y determinacion en sus comportamientos al

momento de la ejecucion de la conducta punible?7?.

En razon de la trascendencia de esta condicion frente a
las consecuencias de la comision del delito, es un asunto que
debe verificarse en el proceso mediante el correspondiente
ejercicio dialéctico de contradiccion probatoria y definirse por

el juez en la sentencia luego de ser postulado en el juicio.

Asi, la existencia de la condicion mental que afecta al
agente por inmadurez psicologica o trastorno mental se
acredita, debate y controvierte, por tanto, segun los estandares
cientificos aplicables vy el juicio valorativo-normativo, sobre la
incidencia que dicha condicién haya tenido en la comisiéon del
injusto, o lo que es igual, la constatacién de que entre esa
condicién y el hecho investigado existié un vinculo que permite

sostener que el autor en ese momento no entendia el injusto

27 Cfr. CSJ. AP3862-2019. Radicado 54058 de 11 de septiembre de 2019.
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del hecho, o bien, que no obstante comprenderlo, no podia

ajustar su comportamiento a ese entendimiento.

En ese orden, la inimputabilidad es un asunto que debe
acreditarse dentro del proceso una vez agotado el respectivo
debate probatorio, su alegaciéon habra de presentarse en el
juicio, preferentemente a través de prueba pericial, y su
verificacion en la sentencia estara sometida a los criterios de
valoracion de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica del articulo 273 y de apreciacion de la prueba pericial del

articulo 420, ambos de la Ley 906 de 2004.

Con tal proposito, el fallador debe apoyarse en la
ponderacion conjunta e integral de las pruebas practicadas y
la consideracion de las circunstancias facticas y modales que

hubieren rodeado la conducta.

Esto porque, como lo senalé la Corte, la declaracion de
inimputabilidad no es un concepto médico sino juridico y que
la sola manifestacion del perito no es suficiente para fundar la

determinacién de inimputabilidad, pues, ésta es “una categoria
juridica que le corresponde determinarla al juez encargado de decidir el

asunto y no a los especialistas traidos por las partes”, con base en el
principio de libertad probatoria y de apreciacion racional de las
pruebas conforme a las reglas de la sana critica (Cfr. CSJ SP,
15 dic. 2000, rad. 13595; CSJ SP, 16 dic. 2009, rad. 10964;
CSJ SP, 6 mar. 2013, rad. 39559 y CSJ SP, 10 dic. 2013, rad.
39565)28,

28 Cfr. CSJ. SP1417-2021, Rad. 51814 de 21 de abril de 2021,
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En ese orden de ideas, debe evitarse el error -recurrente
por demas-—, de considerar que la prueba en que se sustenta la
inimputabilidad es el dictamen pericial psiquiatrico. A pesar de
ser este uno de los mas importantes, en tiltimas es solo uno de

los muchos medios probatorios ttiles para tal efecto.

En ese sentido la Corte Constitucional, sefialé:

“le]l juez, para establecer la inimputabilidad del procesado, puede
valerse de varios elementos materiales probatorios y no solo del informe
pericial, principalmente, de la historia clinica del sujeto, documentos,
entrevistas de amigos, familiares, companeros, la victima, etc. Asi mismo,
el perito (psiquiatra o psicélogo forense} a la hora de realizar el informe
pericial y declarar en la audiencia de juicio oral, podrd considerar, ademds
de la entrevista realizada al examinado, otras evidencias para emitir sus
conclusiones, como la lectura del expediente, la realizacion de examenes
paraclinicos complementarios, la historia clinica, fotografias de la escena,
antecedentes disciplinarios y penales, informes escolares o de rendimiento
laboral, etc.”29

De otro lado, la Corte3° reiteradamente se ha referido a la
reglamentacion de la prueba pericial en la Ley 906 de 2004 y

la forma cémo debe ser apreciada por los juzgadores.

“Sobre la regulaciéon de la prueba pericial contenida en la Ley 906 de
2004, segun la jurisprudencia de la Sala Penal, se ha resaltado la
necesidad de que, para cumplir con los cometidos del articulo 417 de la Ley
906 de 2004, en el tramite del interrogatorio cruzado, los expertos
convocados por las partes expliquen suficientemente los principios
cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamentafn] sus verificaciones
o andlisis; el grado de aceptacién de los mismos; los métodos empleados
en las investigaciones y andlisis relativos al caso; y, la aclaracién sobre si
en sus exdmenes o verificaciones utilizé técnicas de orientacion, de
probabilidad o de certeza.

29 Corte Constitucional sentencia C-107 de 2018
30 CSJ. SP0O70-2019, Rad. 49047 de 23 enero de 2019,
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La finalidad que se persigue no es otra que frente a unas
situaciones facticas concretas para un apropiado juicio, se
traduzcan las conclusiones de tal manera que se pueda
identificar y comprender la regla que permite el entendimiento
de unos hechos en particular; que se adquiera conciencia sobre
el nivel de generalidad de la misma y de su aceptacion en la
comunidad cientifica; que se entienda la relacion entre los
hechos del caso y los principios que se le ponen de presente; y
que se pueda llegar a una conclusion razonable sobre el nivel

de probabilidad de la misma3!.

Por ello se han sentado unas pautas en torno a la base

técnico-cientifica del dictamen pericial, que se resumen asi:

“fi) la opinion puede estar soportada en «conocimientos cientificos,
técnicos, artisticos o especializadosy; (ii) el interrogatorio al perito debe
orientarse a que este explique suficientemente la base «técnico—cientificar
de su opinion, lo que implica asumir las respectivas cargas, como cuando,
a manera de ejemplo, se fundamenta en una «ley cientificar —en sentido
estricto-, en datos estadisticos, en conocimientos técnicos, etcétera; (iii) el
experto debe explicar si ven sus examenes o verificaciones utilizé técnicas
de orientacion, probabilidad o certezar, lo que resulta determinante para
establecer el peso que el dictamen puede tener en la decision judicial,
porque, a manera de ejemplo, no es lo mismo que se afirme que existe mds
del 99% de probabilidad de que un hecho haya ocurrido, a que se concluya
que es «mds probable que menos probabler —preponderancia— que un
determinado fenémeno haya tenido ocurrencia; (iv) cuando se pretende la
admisién de «publicaciones cientificas o de prueba novels, se deben cumplir
los requisitos previstos en el articulo 422 de la Ley 906 de 2004; (v) lo
anterior, bajo el entendido de que el Juez no estd llamado a aceptar de
forma irreflexiva el dictamen pericial, sino a valorarlo en su justa
dimension, lo que supone el cabal entendimiento de las explicaciones
dadas por el experto; y (v) en buena medida, la claridad sobre la base
cientifica del dictamen pericial, y de los demas aspectos que lo conforman,
depende de la actividad de las partes durante el interrogatorio cruzado, lo
que es propio de un sistema de corte adversativo, del que es expresion la

31 Cfr. CSJ. SP1557-2018. Rad. 47423 de 9 de mayo de 2018,
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regulacion del interrogatorio al experto, prevista en los articulos 417 Y
siguientes de la Ley 906 de 2004.32

Al mismo tiempo, se ha subrayado la forzosa relaciéon que
debe existir entre el dictamen pericial y su base factica, puesto
que, aunque es posible que el perito comparezca al juicio oral
con el Unico propoésito de ilustrar sobre determinadas reglas
técnico-cientificas, para que, a partir de las mismas el juez
efectie la apreciacion de los hechos, lo que ordinariamente
sucede es que emita su resolucion frente a un aspecto factico

concreto.

En estas hipoétesis, la base factica del dictamen esta
constituida por los hechos o datos sobre los que el experto
emite la opinién, ya sea porque el perito los percibe
directamente, caso en el cual se convierte en testigo de los
mismos, o porque tales hechos son demostrados en el juicio
oral a través de otros medios de prueba. Huelga decirlo que,
cuando el perito en el estudio realizado observa sintomas en el
paciente, a partir de los cuales pueda dictaminar la presencia
de algan diagnéstico en particular, sera testigo directo de esos

sintomas33.

Se ha precisado que, en dichos eventos la parte contra la
que se aduce el dictamen tendria la oportunidad de ejercer el
contradictorio frente a las pruebas destinadas para demostrar
la base factica del dictamen: “Si el perito percibidé directamente
esos hechos o datos, podra ser contrainterrogado sobre el
particular, sin perjuicio de la utilizacién de otras herramientas

juridicas para impugnar su credibilidad. Si los aspectos

32 C8J. SP2709-2018, rad. 50637 de 11 de julio de 2018.
33 Ihidem.
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factuales sobre los que se emite la opinién son demostrados
con otras pruebas (testimonios, documentos, etcétera), las

mismas deben practicarse con apego al debido proceso”34.

También puede suceder que la base factica del dictamen
no coincida con los hechos que son tema de prueba y que el
perito se valga de informacion obtenida fuera del juicio para
emitir sus conclusiones, caso en el cual el derecho de
contradiccibn y confrontacion se satisfacen con el
descubrimiento oportuno de tales medios de conocimiento, de
modo que puedan ser empleados en el ejercicio del
contrainterrogatorio por la contraparte. Es lo que puede
suceder con los dictamenes periciales de psicologia y
psiquiatria. Asi se expresé en la decisiéon que viene siendo

citada:

“Finalmente, es posible que la base fdctica del dictamen no coincida
con los hechos que integran el tema de prueba, como puede suceder, por
ejemplo, con ciertas evaluaciones psicolégicas orientadas a demostrar el
estado mental de una persona, para lo que se utilizan historias clinicas, se
practican entrevistas, etcétera. Como en estos eventos lo relevante desde
el punto de vista probatorio es la opinién del experto, no es necesario
incorporar como prueba las historias clinicas y la otra informaciéon
destinada a esos fines. Sin embargo, esos datos deben ser descubiertos
oportunamente, para que la contraparte tenga la ocasion de utilizarlos en
el contrainterrogatorio y, en general, para impugnar la credibilidad del
perito, la solidez del dictamen, etcétera.3>

En cualquiera de los casos, el experto tiene la obligacion
de precisar los aspectos relevantes de la base factica y explicar
su fundamentacién  técnico-cientifica  suficientemente

decantada y la relacion existente entre ellos, lo que le impone,

34 Ibidem.
35 Ibidem.
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por virtud del articulo 417 de la Ley 906 de 2004, determinar
si en sus examenes o verificaciones empled técnicas de
orientacion, de probabilidad o de certeza, para de esa manera
definir por qué el caso objeto de opinién encaja en las reglas

técnico-cientificas que ha explicado3®.

Evaluacion de la prueba pericial de psiquiatria

Respecto de la forma como debe ser apreciada la prueba
pericial, ha manifestado la Corte37 que el articulo 420 de la Ley

906 de 2004 sienta las pautas que el juzgador ha de considerar:

“la idoneidad técnico—cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud
de sus respuestas, su comportamiento al responder, el grado de aceptacion

de los principios cientificos, técnicos o artisticos en que se apoya el perito,

los instrumentos utilizados y la consistencia del conjunto de respuestas”.

Asi mismo, ha puntualizado que la prueba pericial debe
ser valorada en su conjunto, como todos los demas medios de
prueba, esto es, de manera racional, conforme a los parametros

de la sana critica, y ponderarla con rigor critico.

“Y como ocurre con todos los medios probatorios la pericial debe ser
considerada racionalmente por el juez, porque en la apreciacién del
dictamen resulta imperativo tener en cuenta la firmeza, precision y calidad
de sus fundamentos, la idoneidad de los peritos, el aseguramiento de
calidad aplicado, el sistema de cadena de custodia registrado y los demds
elementos probatorios que obren en el proceso.”

“l...] los argumentos de autoridad cientifica, técnica, profesional o
humanistica son de recibo por la innegable realidad de la divisién del
trabajo y las cada vez mds urgentes especializaciones en el
desenvolvimiento del hombre en la sociedad, el curso de ésta y el
tratamiento de los problemas o conflictos, de modo que resulta intolerable

36 CSJ SP-1786-2018 de 23 mayo de 2018, rad. 42631.
87 C8J. SP070-2019, ibidem.
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una actitud pasiva o de irreflexiva aceptacion del juez frente al dictamen,
pues fdacilmente pueden potenciarse y extenderse los errores que como
humano puede cometer el perito38”,

Con ello se destaca la relevancia que adquieren las
justificaciones ofrecidas por el experto en relacion con la
opinidon pericial, en tanto, es a traves de ellas que €l juez puede
valorar de manera adecuada el dictamen presentado, “todo
bajo el entendido de que no deben aceptar como una verdad
apodictica las conclusiones por el simple hecho de provenir de
un experto, porque, a manera de ejemplo, es posible que el
dictamen haya sido emitido por el profesional mas calificado,
pero: (1) la técnica utilizada solo sirva de orientacién, o permita
establecer en un nivel medio de probabilidad que un
determinado hecho pudo haber ocurrido (Art. 417); (i) las
caracteristicas del caso objeto de decisiéon judicial sean
sustancialmente diferentes a las de la muestra utilizada para
los experimentos o estudios a los que alude el perito,

etcétera”s®,

La Corte ha precisado que en esencia el objeto de
valoracién por parte del juez en una prueba pericial no es la
conclusién del perito, sino el procedimiento que sustenta sus

afirmaciones?9.

En suma, y para concluir, debe sefialarse que la
declaracion judicial de inimputabilidad no esta subordinada
exclusivamente a la comprobacién cientifica del padecimiento

psicologico o psiquiatrico del agente, sino que depende también

38 CSJ SP, 16 sep. 2009, rad. 31795.
39 CSJ SP-2709-2018, 11 jul. 2018, rad. 50637.
40 Cfr. CSJ. SP0O70-2019, ibidem.
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de un juicio valorativo para establecer: (i) si aquella condicién
existié al tiempo de la comision del hecho tipico y, (i) si afectd
realmente la capacidad para comprender el reproche del acto

imputado o para determinarse segin tal comprension.

Las consideraciones expuestas guiaran la solucion del
caso concreto que ocupa la atenciéon de la Sala que, contrario
a lo planteado por el Ministerio Publico, debera resolverse en el
orden propuesto por la Fiscalia, pues las causales aducidas
estan presupuestadas sobre el reconocimiento de la condicién
de inimputabilidad del procesado para el momento de la

comision de los hechos.

Andlisis del dictamen pericial y su valoracion en el

caso concreto

Luego del correspondiente analisis de la evidencia médica
y clinica pertinentes, el equipo de especialistas en psiquiatria
del Instituto de Medicina Legal adscrito a la Fiscalia General
de la Nacién concluyo, para los fines concernientes, que
actualmente el imputado JULIO CESAR GUERRA TULENA
padece de una demencia frontotemporal en su variante afasia
primaria  progresiva conforme a la clasificaciones

internacionales vigentes.

En relacion con sus condiciones de salud mental para €l
momento de los hechos establecié que tuvo compromiso de sus
capacidades de comprensién y autodeterminacién originado en

un sindrome demencial que en términos forenses se traduce
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en un trastorno mental permanente. Es decir, el imputado

para ese momento no gozaba de su capacidad cognitiva plena

“para prever y actuar conforme a la comprensiéon de efectos juridicos

potencialmente perjudiciales para si mismo derivado de sus decisiones”

debido al diagnoéstico de demencia frontotemporal indicado.

Agregd a sus conclusiones que por la gravedad del
deterioro de su funcionamiento global €l imputado requirio de
la ayuda, supervision o de la influencia de terceros para la

realizacion de las conductas que motivaron este proceso.

Si bien, como se ha expresado jurisprudencialmente, el
medio probatorio principal para determinar si al momento de
ejecutar la conducta el individuo no tenia la capacidad de
comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension es el dictamen pericial psiquiatrico, ello no obsta
para que, con base en el principio de libertad probatoria, se
acuda a otros elementos de prueba o evidencias para

determinar razonablemente dicha condicién en el procesado.

El hecho del reconocimiento de la importancia del
dictamen pericial no implica que con ello se esté estableciendo
una especie de tarifa legal para fines de verificar la
inimputabilidad del procesado, ya que por regirse nuestro
sistema penal en materia probatoria por la sana critica, es al
juez en ultimas a quien corresponde valorar en su integridad
las diferentes evidencias del proceso y, en consecuencia, es €l
quien debe concluir si es viable o no reconocer un determinado
estado psiquiatrico y, por tanto, la condicion de

inimputabilidad, mas cuando se sabe que ésta es un concepto
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juridico y no médico, por modo que el solo estudio del perito no
es suficiente para determinar dicho estado, pues, se reitera, es
una categoria juridica que corresponde determinarla al juez
apoyado en el principio de libertad probatoria y de apreciacion
racional de las pruebas conforme a las reglas de la sana critica

y no al perito psiquiatra.

Aunque las conclusiones del equipo médico profesional
del Instituto de Medicina Legal apuntan a reconocer que para
el momento de los hechos el acusado tuvo comprometidas sus
capacidades de comprensién y autodeterminaciéon por un
trastorno mental permanente y por ello no conté con plenitud

de ellas “para prever y actuar conforme a la comprensién de efectos
juridicos potencialmente perjudiciales para si mismo derivado de sus

decisiones”, una revision y ponderacion critica de otros medios
probatorios que obran en la actuaciéon ponen en duda, por
ahora, la condicién de inimputabilidad del procesado para el

momento de los hechos.

En respaldo de esta conclusion cobra principal
importancia, en primer lugar, la evaluaciéon r1eu1.*opsicolégica41
realizada a instancia del especialista tratante, por la
profesional en el area, Eugenia Solano Gutiérrez, al procesado
GUERRA TULENA, el 4 de marzo de 2011, es decir, un afio
antes de la fecha de los hechos, que concluyo, luego de una
serie de pruebas de tamizaje de todos los dominios cognitivos,
que solamente presentaba para ese momento compromisos en
los procesos de lenguaje y “algunos” procesos de control

ejecutivo en especial en memoria de trabajo de tipo verbal y en

41 Cfr. Cuaderno de la Fiscalia nam. 1 a folios 97 y ss.
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inhibicion de estimulos irrelevantes, en tanto “todos” los

demas dominios estaban preservados.

Destaco la profesional que puso énfasis en la exploracion
de los procesos de memoria “los cuales lucen preservados”
pues logré evocar sus datos personales sin dificultad, preciso
eventos socioculturales relevantes recientes y remotos “con
lujo de detalles” y logré un desempefio esperado en la prueba

de California.

De la explicacion de estos resultados, ofrecida por la
neuropsicologa en su entrevista®?, infiere ella misma que al
momento de la practica de las pruebas no presentaba
dificultad de comprension de lo que percibia a nivel del
lenguaje, es decir estaba consciente y comprendiendo*? y no
habia deterioro cognitivo. | Incluso, agreg6 que, para ese
momento, de acuerdo con los resultados de las pruebas se
encontraba en capacidad de tomar decisiones pues no habia
deterioro en su funcién cognoscitiva, solamente un cambio
“leve” en su funcion verbal*4, “y con eso, aunque las palabras
se olviden yo estoy en mis cinco sentidos”5, es decir, su
comprension no presentaba alteracion y, por lo tanto, concluyo
que para el momento de la prueba estaba en condiciones de

tomar decisiones.

Su conclusion, agrego, se encuentra comprobada con los

resultados “porque ademds es una prueba muy sensible que, incluso

mide diferentes actividades sin comprension. Comprensién no es sque yo

42 Cfr, CD. C. Fiscalia nim. 1 a folios 199 y ss. rendida el 22 de marzo de 2018.
43 Cfr. CD. Primera parte a 42:15.
44 Cfr. CD. Primera parte a 46:01.
45 Cfr. CD ibidem a 46:55.
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este aqui y custed me entendié? No. Comprension tiene gque ver con

procesos légico-gramaticales muy complejos y en él estaba absolutamente

todo preservado”¥6. (Subraya la Sala)

En suma, en opinién de la profesional en neuropsicologia
de la Unidad de Servicios Neurologicos de la Clinica de Marly#7,
para el mes de marzo de 2011, el procesado no tenia alteraciéon
cognitiva y frente a una posible recomendacion en cuanto al
ejercicio de sus actividades o de un eventual cargo publico

afirmé: “ninguna” de acuerdo con los datos recogidos?8.

Ademas, la declaracién rendida el 22 de marzo de 2018
mediante entrevista, por el doctor Rodrigo Pardo Turriago,
neurodlogo clinico tratante del imputado desde inicios de su
enfermedad, permite concluir que incluso un afio después de
los hechos motivo de esta investigacion, a pesar de algunas
leves deficiencias en el lenguaje, el imputado aun conservaba
muchos de sus dominios intelectuales, lo que, a su vez, impide
asumir con certidumbre que para el momento de los hechos
reunia las condiciones necesarias para ser considerado
inimputable en los términos y alcance del articulo 33 del

Cédigo Penal.

En ese sentido la declaraciéon del médico especialista
tratante al que se hace alusion es clara en sefalar que el
procesado lo consulté formalmente por primera vez el 4 de abril

de 2013, es decir, aproximadamente mas de un afno despueés

4 Cfr. ihidem a 49:05.
47 Cfr. Evaluacion neuropsicolégica de 4 de marzo de 2011 a folios 97 y ss. c. 1 Fiscalia.

48 Cfr. ibidem segunda parte (0019) a 19:05.
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de los hechos, —que datan del 8 de marzo de 2012- y en esa

primera entrevista, de acuerdo con su versidén*?, encontro:

“(...) un hombre que estd despierto, muy alerta, muy atento, que
entiende las preguntas que muestra preocupacién real porque tiene
pérdida de memoria de la cual él tiene conciencia y que intenta trivializar
un poco diciendo gue muchas otras cosas importantes no olvida, sino que
olvida cosas bastante poco relevantes como por ejemplo la fecha en la que
hizo alguna actividad o las personas que encontraba el dia anterior.
También hay que decir que para esta primera entrevista formal que tiene
conmigo él tiene un muy alto grado de ansiedad, lo cual es habitual en un
paciente que todavia conserva conciencia de enfermedad frente a la
alternativa de que su médico le diga que «sus competencias estan
claramente amenazadas» mdaxime si es un médico, mdxime si conoce este
tema y mdxime si ha estado expuesto a esto cercanamente Yy
profundamente. Asi que esta primera entrevista muestra un enfermo
adulto mayor pdlido, delgado, muy bien comportado, un tanto ansioso por
los resultados de la entrevista y acusando de manera clara quejas de
memona, pérdida de la orientacion en el tiempo, pero «conservacién de
muchos de los dominios intelectuales para el momento de la primera
entrevistar. Es por eso que la primera evaluacién formal que el doctor JULIO
CESAR GUERRA TULENA tiene, si bien identifica cambios en la memoria
no identifica un fenémeno demencial completo porque un fenémeno
demencial supone, dependiendo de la tipologia de la cual se trate, una
alteracion en varios dominios intelectuales. La memoria por supuesto
tipifica todas las enfermedades de Alzheimer y sus variantes mientras que
las alteraciones del lenguaje del comportamiento tipifican todas las
degeneraciones lobares frontotemporales y sus variantes {...)”

De lo anterior colige la Sala que, si un ano después de la
celebracion del contrato materia del cuestionamiento el
procesado no obstante presentar algunos signos clinicos de la
enfermedad, atin conservaba “muchos de los dominios intelectuales?,
tenia “conciencia” de su condicidon de su salud, y “mostraba
preocupaciéon” ante la informacion de que sus competencias se
encontraban claramente “amenazadas® {no afectadas), al

momento de los hechos (marzo de 2012) debid tener una

49 Cfr. CD Entrevista ante la Fiscalia del doctor Rodrigo Pardo Turriago, médico
neurdlogo, de 22 de marzo de 2018 segunda parte (0019) a partir de 1:30
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lucidez atin mayor que le permitia no solo comprender lo que
hacia sino determinarse conforme con esa comprension, o lo
que es lo mismo, alin preservaba sus dominios intelectuales vy,
por tanto, salvo algunas deficiencias en el lenguaje, estaba en
condiciones de claridad mental normales que le posibilitaban

ejercer cabalmente las competencias del cargo que ejercia.

Lo anterior para significar, contrario a lo concluido en el
dictamen pericial de psiquiatria que, al momento del tramite y
de la celebracion del contrato cuestionado gozaba de mayores
capacidades cognitivas y volitivas que las exhibidas ante su
médico tratante un afno después, cuando, como lo refiere éste,
“atn conservaba muchos de los dominios intelectuales”, por lo
que dificilmente puede asumirse que para época del contrato
cuestionado y de su suscripcion, no estaba en capacidad de
entender lo que hacia o de autodeterminarse conforme a esa

comprension, es decir, era inimputable.

Aun mas, sobre lo dicho vale la pena recalcar cémo de la
descripcion de este primer encuentro entre el especialista
tratante y el procesado puede deducirse que para esa fecha
aun preservaba su lucidez y, por tanto, tenia plena conciencia

y autodeterminacion.

Seguin el neurologo tratante la consulta por primera vez

con GUERRA TULENA para el mes de abril de 201350:

“(...) muestra un hombre que entiende todavia la conversacién, que

todavia es capaz de conversar, que estd muy ansioso y que claramente no

50 Esta consulta tuvo lugar un afio después de los hechos.
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recuerda algunos hechos recientes, lo que se llama amnesia episédica
para hechos recientes» El hilo de su pensamiento para la primera
entrevista es aparentemente adecuado al menos en la entrevista y hay que
decir que este serior tenia alteraciones en el suerio. Las alteraciones en el
suerio son parte integral de las demencias. Diferente en cada una de ellas,
pero son parte integral de las demencias y tenia cierto grado de ansiedad.
La ansiedad es patognoménica de algunas demencias, pero también es la
respuesta habitual de un enfermo que se estd dando cuenta que se esta
demenciando (sic) y que conoce qué es lo que le va a ocurrir. Esto por
supuesto genera una respuesta de ansiedad. En esta primera entrevista
él recibe como informacion de mi parte estas dos marcas: 1. Estd muy
ansioso. El pretexta esto porque estd estresado por su trabajo. 2. Estd
olvidando y en consecuencia se sugiere (...) que él debe descansar, que él
debe recuperar su suerio, que él debe volver a su tranquilidad y que, en
consecuencia, probablemente el ejercicio de un cargo como el que ostenta

para esa fecha, 2013, es algo que quizds no va a facilitar su bienestar,

sino que va a incrementar sus sintomas {... 1~

En este aparte de la entrevista del especialista vale la
pena poner énfasis en como para la fecha de abril de 2013 (un
ano después de los hechos) se describe a una persona que,
aunque ansiosa, entiende la conversacién, es capaz de
conversar y con un c«hilo de pensamiento aparentemente

adecuadon.

Es al mismo tiempo relevante aqui observar que en
referencia al cargo de Gobernador que ocupaba para ese
momento el paciente, el médico le expone que es algo que
interfiere con su bienestar y puede incrementar sus sintomas,
pero en manera alguna insinda o sugiere que no tenga las

condiciones para desempenarlo.

51 Cfr. CD ibidem a partir 7:13.
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Mas adelante senialé que esa primera evaluacién con él,
ocurrida en 2013, pasado un ano de los hechos, no exigia sino
prestar atencion y hacer seguimiento a los defectos y realizar
actividad intelectual52. Es una persona que esta todavia
competente «con juicio preservado» que entiende la

informacion, que recibe unas instrucciones5s3,

En ese orden de ideas, pese a que el dictamen pericial
practicado por el equipo médico del Instituto de Medicina Legal
concluyéo que el procesado no tuvo “plenas capacidades
cognitivas para prever y actuar conforme a la comprension de
efectos juridicos”, lo cierto es que la informacion derivada de
los resultados de las pruebas neuropsicologicas del mes de
marzo de 2011 previas a los hechos y de la informaciéon
ofrecida por el neurdlogo tratante de la consulta practicada un
ano después de los mismos, no generan a la Sala certidumbre
acerca de la inimputabilidad del procesado GUERRA TULENA
para la fecha del tramite y suscripcion del contrato
cuestionado, por lo tanto, en tales condiciones no es posible
asumir que para la época del tramite y suscripcion del contrato
en cuestion no estaba en condiciones de comprender lo que
hacia o de autodeterminarse de acuerdo con esa comprension,
para reconocer su condicion de inimputable, como lo demanda

la Fiscalia.

Pero aun mas, su esposa Maria Victoria Soto Garcia al ser
interrogada sobre desde cuando el procesado padece de

afectacion de su condicion de salud mental, senialé que lo pudo

52 CD. Ibidem parte 2 (0019) a 23:34.
53 CD. Ibidem a 23:45.
Pagina 52 de 76




PRIMERA INSTANCIA 00234
JULIO CESAR GUERRA TULENA

percibir desde aproximadamente seis meses antes de expirar

su periodo como Gobernador: “pero eran (sic) un poco una dificultad
de expresarse. El tenia sus capacidades y todo, pero la primera dificultad

fue en el habla que empezaba a enredarse un poco™+,

De este modo puede concluirse que el imputado GUERRA
TULENA a lo largo de casi todo su periodo como mandatario
departamental preservd sus facultades mentales y solamente,
en el ultimo semestre, antes de que expirara, es decir,
aproximadamente en el segundo semestre de 2015,
comenzaron a declinar manifestando en principio algunas

dificultades en el lenguaje.

“(...) mientras él estuvo ejerciendo pues él ... yo lo vi con un manejo
pues (...) hasta donde podia yo mirar en sus actuaciones porque él a todo
asistia y era pues consciente de sus actuaciones, pero seis meses como te
digo yo, antes de salir, ya vi que empezd, 0 sea a ya tener estas
dificultades del lenguaje que ya empezaba como a trabarse pero mientras
tanto él se leia sus discursos y pues estaba atento a todas las reuniones
donde él asistia, saliendo él, si yo vi que el desarrollo de esto fue muy
rapido”s5

Todas estas declaraciones tornan cuestionable la
conclusion del dictamen pericial de psiquiatria forense
invocado por la Fiscalia y la version de Luis Eduardo Quintero
Pérez, como evidencias de acreditacién de la alegada condicion

de inimputabilidad del procesado GUERRA TULENA.

No puede perderse de vista el mayor valor probatorio que
tienen en este caso los resultados de la evaluacion

neuropsicologica practicada por la profesional Eugenia Solano

5¢ CD. Entrevista a Maria Victoria Soto Garcia a folio 49 c. Fiscalia a partir del
minuto14:30.
55 Cfr. CD. Ibidem a partir del minuto 30:01.
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y su explicacion de los mismos, ademas de la informacién del
estado de salud mental de GUERRA TULENA ofrecida por su
neurdlogo tratante y de la mujer con quien comparte su vida,
que, como viene de verse, contradicen las opiniones de los
peritos del Instituto de Medicina Legal en cuanto, por lo menos,
al grado de afectacion mental del imputado para el momento

de los hechos.

No quiere significar lo anterior que la Sala pretenda
desconocer la complejidad de la patologia de GUERRA TULENA
y de su desarrollo progresivo, pero lo cierto es que, como lo
sostuvo el especialista médico tratante, en estos casos no es
posible hablar de un punto cero de la enfermedad, y que, por
tanto, para el momento de los hechos, con las evidencias
encontradas y su analisis respectivo, incluidos los resultados
de la prueba neuropsicolégica, no se cuenta por ahora con la
certidumbre necesaria para afirmar que para la fecha del
tramite y suscripcion del contrato el procesado no era capaz de
comprender los hechos o de autodeterminarse con esa

comprension.

Por el contrario, esas mismas evidencias hasta ahora son
indicativas de que para el 8 de marzo de 2012, si bien ya
existian signos clinicos de la enfermedad, relacionados mas con
deficiencia en el lenguaje como aspecto caracteristico de su
enfermedad, atin no habia perdido su capacidad de
discernimiento, ni sus dominios cognitivos estaban afectados
hasta el punto de la pérdida de su capacidad de comprension

y de autodeterminacion.
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Esta conclusion impide asumir, como lo hace la Fiscalia
basada en el dictamen pericial de psiquiatria, que GUERRA
TULENA no estaba en condiciones de planear ni ejecutar
acciones por si mismo, y que dicha circunstancia fue
aprovechada por los verdaderos “autores mediatos”, allegados e
incluso familiares, para instrumentalizarlo y cometer los
delitos que le atribuyen al ex-Gobernador, sin que éste hubiera
tenido capacidad de discernimiento, lo que al mismo tiempo le

impedia evitar el delito.

Menos cuando, aparte de las afirmaciones del
representante de la Fiscalia, no aportd evidencia alguna sobre
la existencia de los presuntos “autores mediatos” a los que
insistentemente aludio, ni sobre la forma o circunstancias de
como intervinieron, qué papel desempenaron, quiénes fueron,

en fin, evidencias serias que soporten su tesis.

Como corolario la Sala estima que hasta este momento
procesal no se encuentra debidamente probada la condicién de
inimputable del procesado JULIO CESAR GUERRA TULENA
para la fecha de los hechos que ameriten su reconocimiento en

los términos del articulo 33 que reclama la Fiscalia.

En relacion con las causales de preclusion invocadas

por la Fiscalia

Causal principal. Art. 332-5 L. 906 de 2004. Ausencia

de intervencion del imputado en el hecho investigado
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En sustento de su peticién preclusiva, la Fiscalia adujo
como causal principal la prevista en el numeral 5 del articulo
332 de la Ley 906 de 2004 referente a la “ausencia de intervencion
del imputado en el hecho investigado” cuya eXxistencia infiere del
hecho de que el procesado, dada la deficiencia mental que
predica no desplegé accidn, entendida ésta en sentido técnico
juridico, que demostrara algin querer (nexo psiquico) respecto
del contrato cuestionado “entonces, por légica consecuencia, no

intervino en los delitos investigados”.

Sobre el particular ya expuso la Sala las razones que la
motivan a considerar la imposibilidad de reconocer por ahora,
que para el momento de la comisién de las conductas, JULIO
CESAR GUERRA TULENA no tuvo la capacidad de comprender
su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension,

o lo que es lo mismo: su inimputabilidad.

Esta conclusion bastaria para tener por no probada la
causal principal y proceder a su rechazo, pues, como puede
advertirse, no solo ésta sino toda la disertacion de la Fiscalia
se funda en la presunta condicion de inimputabilidad del
procesado para la época de los hechos, que la Sala por las

razones ampliamente explicadas, no puede prohijar.

No obstante, en aras de la discusién ha de decirse que
esta causal postulada por la Fiscalia se funda en un concepto
juridico penal limitado de accidon, que excluye del sistema
penal, entre otras, la lesion de bienes juridicos acaecida, por
ejemplo, por obra de los animales, hechos de la naturaleza y

en general todas las alteraciones del mundo exterior que
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escapan del control y orientacion del psiquismo de la persona,
es decir, todo lo que no es accién relevante desde el punto de

vista penal.

Empero, nuestro sistema penal es de caracter subjetivo o
culpabilista y desde esa concepcidon entiende la conducta
humana penalmente relevante como una accidén tipica,

antijuridica y culpable.

A partir del reconocimiento del caracter subjetivo o
culpabilista se reconoce también entonces la categoria de dos
clases de sujetos que pueden incursionar en su ambito por la
realizacion de conductas relevantes penalmente: imputables e

inimputables. Ambos con capacidad de cometer delitos.

En este sentido la Corte Constitucional® ha sostenido:

“Como esta Corte lo explicé en reciente oportunidad, el estatuto penal
colombiano, siguiendo la doctrina nacional e internacional sobre el tema,
establece dos regimenes diferenciados de responsabilidad penal. Uno para
los imputables, que son las 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 Yy de orientar su
comportamiento conforme a esa comprension. En estos casos, el Cédigo
Penal impone penas y exige que el comportamiento sea no sélo tipico y
antijuridico sino ademds culpable, pues la Carta excluye Ila
responsabilidad objetiva en materia punitiva. De otro lado, el estatuto
prevé un régimen distinto para los inimputables, que son los individuos que
al momento del delito, y por factores como inmadurez sicolégica o trastorno
mental, no pueden comprender la ilicitud de su conducta, o no pueden
determinarse de acuerdo con esa comprension, y por ello no pueden actuar
culpablemente. En esos eventos, el Cédigo Penal no establece penas, pues
ello violaria el principio bdsico de un derecho penal culpabilista, sino que
prevé medidas de seguridad, que no tienen una vocacién sancionadora
sino de proteccién, curacion, tutela y rehabilitacién. Y por ello el estatuto

56 Corte Constitucional C-370 de 2002.
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punitivo no exige que el comportamiento del inimputable sea culpable, ya
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.
En tales circunstancias, esta Corte habia serialado que en términos
estructurales, en el Cédigo Penal habia dos tipos de hechos punibles, “esto
es, el hecho punible realizable por el sujeto imputable que surge como
conducta tipica antijuridica y culpable, y el hecho punible realizable por
sujeto inimputable que surge como conducta tipica y antijuridica pero no
culpable (delito en sentido amplio)”.

Lo anterior tiene trascendencia en cuanto proscribe del
sistema penal el concepto de responsabilidad objetiva y por ello
hace necesaria la distincion entre imputables e inimputables,
de ahi que el juicio de culpabilidad, fundamento de la
responsabilidad penal, constituye la base de la declaratoria de
ésta. En suma, en nuestro derecho penal para que pueda
formularse juicio de culpabilidad en contra del autor de una
conducta penalmente relevante, debe tener la condicion de
imputable al momento de realizar una conducta tipica y
antijjuridica. Es decir, en los términos del articulo 33 del
Cédigo Penal: tener la capacidad de comprender la ilicitud de
su conducta o de determinarse de acuerdo con esa

comprension.

Las circunstancias de inimputabilidad reconocidas en
nuestro sistema son: la inmadurez sicologica, el trastorno
mental, la diversidad sociocultural o condiciones similares y
dan lugar a la imposicion de medida de seguridad, salvo
cuando se comete la conducta por razones de diversidad
sociocultural, en cuyo caso, la persona debe absolverse y no

ser declarada inimputable5”.

57 La expresion “diversidad sociocultural” fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-370 de 2002 bajo el entendido de que no se trata de una
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“Es pues claro que la Carta excluye la responsabilidad penal objetiva,
y exige que la persona haya actuado con culpabilidad. Esto significa que la
Carta ha constitucionalizado un derecho penal culpabilista, en donde la
exigencia de culpabilidad limita el poder punitivo del Estado, pues sélo
puede sancionarse penalmente a quien haya actuado culpablemente. Por
consiguiente, para que pueda imponerse una pena a una persond, es
necesario que se le pueda realizar el correspondiente juicio de reproche, por
no haber cumplido con la norma penal cuando las necesidades de
prevencion le imponian el deber de comportarse de conformidad con el

ordenamiento, en las circunstancias en que se encontraba.

“La constitucionalizacién de un derecho penal culpabilista suscita el
siguiente interrogante: squé hacer con aquellos comportamientos que son
tan graves como un delito, en la medida en que afectan bienes juridicos
esenciales, y son tipicos y antijuridicos, pero son realizados por personas
que, por determinadas condiciones, no pudieron actuar culpablemente?
Esta situaciéon plantea dificiles interrogantes a los regimenes
constitucionales fundados en la dignidad humana, pues esas personas no
pueden legitimamente ser sancionadas penalmente por su conducta, ya
que no actuaron con culpabilidad. Pero la sociedad debe también tomar
medidas para evitar esos comportamientos que, a pesar de no ser
realizados culpablemente, afectan gravemente bienes juridicos esenciales,
en la medida en que no sélo son tipicos y antijuridicos, sino que, ademds,
existe la posibilidad de que la persona pueda volver a realizarlos, en
muchos casos, por las mismas razones por las que no tiene la capacidad

de actuar culpablemente”8.

Bajo la existencia de estos dos conceptos de imputables e
inimputables subyacen claras diferencias entre el punible
cometido por unos y por otros. Mientras que la responsabilidad
penal de los primeros surge por la comisiéon de una conducta
tipica, antijuridica y culpable que trae como consecuencia una
pena por haber actuado libremente con conciencia de ilicitud,
para los segundos por la realizacion de un comportamiento

tipico y antyjuridico y su consecuencia es una medida de

incapacidad sino de una cosmovision diferente, v que en los casos de error de prohibicién
invencible originados en esa circunstancia la persona debe ser absuelta y no declarada
inimputable.
58 Corte Constitucional ibidem.
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seguridad debido a que al momento del hecho no era
consciente de su ilicitud o teniendo conciencia no pudo

determinarse de acuerdo con ésta.

Precisamente una de las criticas a la distincion adoptada
por nuestra legislacion penal entre imputables e inimputables
es haber sometido a estos al sistema penal, cuando por
razones de politica criminal han debido quedar por fuera de su
ambito. No obstante, nuestra normatividad ha preferido
mantenerlos bajo el esquema de responsabilidad del derecho

penal.

Lo anterior para significar, a guisa de discusion y para
este caso, que aun ante la hipétesis de la aceptacion de la
condicion de inimputable del procesado GUERRA TULENA, la
consecuencia en nuestro sistema penal no seria el
reconocimiento de la causal 5 del articulo 332 de preclusién,
por ausencia de intervencion del imputado en el hecho
investigado, como lo pretende la Fiscélia, sino la imposicién de
una medida de seguridad, previa demostracion en grado de
certeza de la tipicidad y la antijuridicidad de la conducta

imputada.

Es precisamente la solucion adecuada que se acompasa
a la naturaleza culpabilista de nuestro sistema penal. Una
decision en este sentido alteraria la esencia de dicha
naturaleza adoptada por nuestra legislaciéon, que somete a los
inimputables al sistema penal, pues como los imputables,
aquellos también son penalmente responsables por cuanto

ambos se hallan sujetos a las consecuencias del delito
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mediante la imposicion ya sea de una pena o de una medida

de seguridad, segun el caso.

En suma, la Sala considera que desde esta perspectiva
tampoco procede la causal principal de preclusion invocada por
la Fiscalia, pues la misma se configura cuando, conforme a la
evidencia fisica o elementos probatorios aportados al
expediente, se obtiene certeza sobre la total ausencia de
compromiso del indiciado en el hecho materia de investigacion,
porque no lo cometid o porque no tuvo participacién en
ninguna de sus formas en la conducta punible, vale decir, es

totalmente ajeno a ella.

Refiriéndose a las circunstancias que configuran esta

causal de preclusion, la Sala de Casacion Penal5?, ha sostenido:

“Esta causal se configura cuando, conforme a la evidencia fisica o
elementos probatorios aportados al expediente, se obtiene certeza sobre la
total ausencia de compromiso del indiciado en el hecho materia de
investigacion porgue no tuvo ninguna participacion, ni como autor, coautor,
determinador o cémplice en la conducta punible, vale decir, es totalmente
ajeno a ella”.

En otros términos: en la causal 5 de preclusion fundada
en la ausencia de intervencion en el hecho investigado, alguien
ha cometido un delito, pero el imputado no tuvo parte en el

mismo, es decir, no hay accién u omision que le sea atribuiblet°.

De ahi que en este caso, no sea posible asegurar con

certidumbre la presencia de alguna de las anteriores hipétesis,

59 Cfr. CSJ. Rad. 37185 SP de 22 feb. 2012.
60 Cfr. CSJ. AP210-2019, rad. 48271 de 23 de enero de 2019.

Pagina 61 de 76




PRIMERA INSTANCIA 00234
JULIO CESAR GUERRA TULENA

pues por lo que hasta ahora se conoce, posiblemente si
intervino en el proceso contractual e incluso suscribio el
contrato al parecer conscientemente, lo que significa que desde
la dogmatica culpabilista que prohija nuestro sisterna penal, la
accién como expresion de acto humano con relevancia penal se
encontraria plenamente probada y, en consecuencia, el aspecto
relacionado con su inimputabilidad, atin no acreditado, debera
ser discutido en el juicio y resuelto en el fallo en sede de la
culpabilidad, para los fines de la imposicién de una pena o de

una medida de seguridad.

Bajo estas consideraciones la Sala negara la preclusién de

la instruccién por esta causal.

Causal subsidiaria primera. Art. 332-2 L. 906 de 2004.

Existencia de una causal que excluye la responsabilidad,

de acuerdo con el art. 32-10 del Codigo Penal. Error de tipo

De acuerdo con el articulo 32-10 del Codigoe Penal, uno
de los motivos que excluye la responsabilidad del agente lo
constituye el haber obrado con error invencible de que no
concurre en su conducta un hecho constitutivo de la
descripcion tipica, circunstancia que de probarse a su vez se
erige en causal de preclusion conforme al 332-2 de la Ley 906
de 2004.

La Fiscalia explica la existencia de esta causal por el
hecho de que los “autores mediatos” aprovecharon la condicion
de inimputabilidad de GUERRA TULENA, y crearon en €l la

percepcion de que todo el tramite de la contrataciéon de la
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adquisicion de los libros estaba conforme a las normas de
contratacion que regulaban el asunto y lo mantuvieron en
error —invencible-, sobre las circunstancias de hecho
constitutivas de los elementos estructurales de los tipos

penales enrostrados.

En suma, por la fuerza del error inducido y por la
condicion de deficiencia cognitiva (inimputabilidad), el
imputado no supo que estaba contratando sin requisitos
legales y con sobrecostos, pues terceros que obraron como
autores mediatos lo indujeron a creer que todo estaba

conforme a la ley.

A su argumentacion adiciond la Fiscalia la tesis de la
viabilidad de reconocer causales de ausencia de
responsabilidad a los inimputables cuando se prueba que
obraron al amparo de alguno de los motivos previstos como tal

en la ley.

Es lo que en su sentir ocurre en el caso de GUERRA
TULENA, quien por no tener cogniciéon ni autodeterminacién
debido a su grave déficit mental fue instrumentalizado por
terceros que lo hicieron incurrir en sucesivos errores al hacerle

creer que todo estaba ajustado a la ley.

Lo primero, es sefhalar que la Sala advierte incoherencia
en la argumentacion de la Fiscalia, puesto que, si su
postulacion se basa en que el autor es inimputable, es decir,
que no comprendia lo que hacia, no es posible, logico, cientifica

y juridicamente inducirlo a un error. Si no entiende lo que hace
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no tiene capacidad de discernir ¢céomo lo iban a llevar a
equivocarse? Tampoco es coherente la instrumentalizacion con
el error de tipo, porque el instrumento actila sin conocimiento
ni voluntad, y en el error existe conocimiento y voluntad pero

errada.

‘De otra parte no puede perderse de vista que en nuestro
sistema penal rige el derecho penal de acto de raigambre
constitucional®!, basado en una conducta compuesta por
conocimiento y voluntad, de suerte que su analisis y
verificacion se debe realizar en la tipicidad,‘pues si no hay
conducta el derecho penal no se ocupa de ello y, en este caso,
no obstante las reiteradas alusiones de la Fiscalia a “los
hombres de atras”, no esta demostrado que al imputado otra
persona le hubiese guiado la mano para que plasmara su firma
en el contrato sin conocimiento y voluntad. Con menos razén
cuando lo que en principio indican algunos medios probatorios
es que para la fecha de los hechos preservaba aun sus
dominios intelectuales, es decir, conocia y sabia realizar

conductas.

Sobre el derecho penal de acto la Corte Constitucional ha

expresado:

“(...) el principio de culpabilidad, derivado de articulo 29 de la
Carta Politica y que en nuestro ordenamiento tiene las siguientes
consecuencias:

61 Cfr. Constitucion Politica art. 29: “El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas (... Nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio (...)” (Enfasis agregado).
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(i} El Derecho penal de acto, por el cual «sélo se permite castigar al
hombre por lo que hace, por su conducta social, y no por lo que es, ni por lo
que desea, piensa o siente»®2,

Sobre este principio la Corte Constitucional ha senalado:

“La Constitucién colombiana consagra el Derecho Penal de acto, en
cuanto erige un Estado Social de Derecho, que tiene como uno de sus pilares
el respeto de la dignidad humana (Art. 1°), asigna el cardcter de valor
fundamental a la libertad de las personas (preambulo) en sus diversas
modalidades o manifestaciones, destaca que todas las personas nacen
libres (Art. 13) y que toda persona es libre (Art. 28) y preceptia
especificamente en relacién con la responsabilidad penal que nadie puede
ser reducido a prisién o arresto ni detenido sino por motivo previamerte
definido en la ley (Art. 28) y que nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al «acto que se le imputar, como también que toda
persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente «culpable» (Art. 29)763.

“En la doctrina penal se distingue entre el Derecho Penal de autor y
el Derecho Penal de acto. 1) En el primero, el sujeto responde por su ser, por
sus condiciones sicofisicas o su personalidad, que se consideran peligrosos
para la sociedad, por su supuesta inclinacion natural al delito, con un
criterio determinista, de modo que el sujeto resulta condenado por la
naturaleza a sufrir las condenas penales, por obra del destino y, por tanto,
de modo fatal o inevitable. En este orden de ideas no es relevante que aquel
cometa infracciones, sino que tenga la potencialidad de cometerlas. ii) En el
segundo, el sujeto responde por sus actos conscientes y libres, es decir por
la comisién de conductas conocidas y queridas por el mismo, previstas
expresa y previamente en la ley como contrarias a bienes fundamentales
de la sociedad y de sus miembros y que hacen a aquel merecedor de una
sancién. Esta clase de Derecho, inspirado por la filosofia liberal y, fundado
en la dignidad humana, ha sido acogido por los regimenes politicos
democraticos Yy encuentra fundamento en varios preceptos de la
Constitucion colombiana, entre ellos el Art. 29. Por sus fundamentos
Jfiloséficos y politicos, la responsabilidad derivada de esta tltima concepcién
del Derecho Penal es necesariamente subjetiva, es decir, exige la existencia
de la culpabilidad, en alguna de las modalidades previstas en la ley, en la
comision de la conducta™.

(ii) El principio segun el cual no hay accién sin voluntad, que exige la
configuracion del elemento subjetivo del delito. De acuerdo al mismo, ningtin

62 Sentencia de la Corte Constitucional C-239 de 1997. En igual sentido: Sentencia C-179
de 1997, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez; C-228 de 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
63 Sentencia de la Corte Constitucional C-077 de 2006, M.P. Jaime Aratjo Renteria,
64 Sentencia de la Corte Constitucional C-077 de 2006, M.P. Jaime Aratijo Renteria.
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hecho o comportamiento humano es valorado como accién, sino es el fruto
de una decision; por tanto, no puede ser castigado si no es intencional, esto
es, realizado con conciencia y voluntad por una persona capaz de
comprender y de querers®.

{iii) El grado de culpabilidad es uno de los criterios bdsicos de
imposicién de la pena es, de tal manera que a su autor se le impone una
sancién, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad,
es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad66™7

Por esto no deja de ser contradictorio plantear un error
de tipo con fundamento en la ausencia de accién o de
conducta, porque si, como lo expone la Fiscalia, el agente no
tenia capacidad de conocer lo que hacia, no tenia tampoco
capacidad de errar, de equivocarse en relacién con alguno de

los elementos del tipo objetivo.

De todos modos y para responder esta argumentacion,
debe senalarse, como se dijo, que en el caso que se examina,
no es posible por el momento tener por demostrada la
condiciéon de inimputabilidad del procesado, circunstancia que
por si misma bastaria para desatender esta peticion primera

subsidiaria formulada por la Fiscalia.

No obstante, en aras de la discusion la Sala procedera a
explicar las razones por las que aun asumiendo la
inimputabilidad del procesado GUERRA TULENA, no es

juridicamente factible reconocer en su favor la causal alegada.

A estas alturas en la dogmatica nacional es un debate

65 Sentencia de la Corte Constitucional C-239 de 1997, En el mismo sentido: C-616 de
2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-928 de 2005, M.P. Jaime Aratijo Renteria.
66 Sentencia de la Corte Constitucional C-239 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

67 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-365 de 2012.
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superado el relacionado con la posibilidad de que los
individuos que sufren trastorno mental, no obstante, esta
condicién, pueden actuar al amparo de una causal de
justificaciéon o de exclusion de responsabilidad. Asi se
desprende de la redacciéon del inciso segundo del articulo 9

de la Ley 599 de 2000 al sefialar que “Para que la conducta de un
inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica Yy se

constate la inexistencia de causales de ausencia responsabilidad”,

pues en caso de comprobarse que actuo al amparo de alguna
de éstas, la consecuencia es la absolucion. Es decir, la misma

solucion que corresponderia a un sujeto imputable.

Asi, cuando la norma citada determina que para que la
conducta del inimputable sea punible debe verificarse
ademas de la tipicidad y antijuridicidad, que no haya obrado
bajo el amparo de alguna causal de ausencia de
responsabilidad, ha de entenderse que los inimputables

también pueden obrar con motivo de alguna de ellas.

De tal exigencia se infieren dos circunstancias
perfectamente determinadas: (i} Que los inimputables
pueden aétuar dentro de una causal de ausencia de
responsabilidad; y, (ii) En caso de llegarse a demostrar esto

altimo la conducta del inimputable no sera punible.

La posibilidad de que los inimputables a pesar de su
deficiencia cognitiva y comprensiva puedan actuar bajo el
amparo de una causal de ausencia de responsabilidad es un

hecho hace ya bastante reconocido por la doctrina nacional.
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Sobre esto Reyes Echandia®é:

“Nada impide, pues, que un inimputable ejecute conducta tipica
por mandato o autorizacion de la ley, por orden obligatoria de autoridad
competente, en legitima defensa o estado de necesidad. Piénsese, por
ejemplo, un oligofrénico que corrige moderadamente a un hijo suyo, o
cumple orden de un superior jerdrquico para arrestar a una personda, o
reacciona agresivamente contra violencia antijjuridica, o sustrae
medicina para su madre enferma porque no tiene posibilidad alguna de
comprarla. Y esto que decimos de un oligofrénico (trastornado mental),
por via de ejemplo, es igualmente vdlido y con mayor razén, de un menor
de dieciséis arios (inmaduro sicoldgico); no exigiéndose, pues para
reconocer causal de justificacion que el sujeto en quien concurren los
objetivos requisitos de cualquiera de ellas sea imputable o imimputable,
sino persona, siguese que aun los inmaduros y los trastornados
mentales pueden vulnerar justificadamente intereses juridicos
penalmente tutelados”.

Este mismo autor reconoce que, un menor de edad o un
trastornado mental pueden ejecutar acciones u omisiones
tipicas y antijuridicas por razones de fuerza mayor o de caso
fortuito, insuperable coaccidén ajena o error invencible sobre
el tipo o la antijuridicidad, pero, en ninguno de estos casos
la causa de las conductas puede ser la incapacidad de
comprender la ilicitud del hecho o la imposibilidad de actuar
de otra manera debido a su inmadurez o a su trastorno

mental.

Para ilustrar su aserto por via de ejemplo cito los

siguientes casos:

(i) Un menor de edad que conduce un auto es chocado
por otro carro que lo arroja a la acera y atropella a un peaton

lesionandolo. Notese que en este caso el hecho es

68 Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso. Ob. cit. pag. 213.
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consecuencia de un caso fortuito, es decir, la incapacidad de
comprender la ilicitud del hecho o la imposibilidad de
autodeterminarse del menor no tienen relacion causal con el
hecho, lo que significa que atn siendo mayor de edad debe
ser exonerado de responsabilidad por ausencia de

culpabilidad.

(ii) Un esquizofrénico confunde en la oscuridad a su
propia hija con una mujer adulta y yace con ella. En esta
hipétesis el agente (inimputable) incurre en conducta tipica

y antijuridica, pero sin culpabilidad debido al error de tipo.

Obsérvese entonces que la ausencia de responsabilidad
no tiene origen en estos casos en la inmadurez psicologica ni
en el trastorno mental sino en razén de que en cada uno se
presentaron integramente los requisitos propios de las
causales de exclusion de responsabilidad. O lo que es lo
mismo, la inculpabilidad no dependié de la condicién

personal del agente sino de un hecho ajeno a su voluntad.

Para el doctrinante citado no existe contradiccion al
afirmarse que tales personas no pueden obrar
culpablemente, pero si ampararse en una causal de
exclusion de responsabilidad cuando ella es ajena a su

condicién personal generadora de la inimputabilidad.

Como corolario: si la causal de inculpabilidad es
producto de la condiciéon de inimputabilidad, no se tomara
en cuenta para fines de excluir su responsabilidad pues el

error es resultado o consecuencia de su anormalidad.
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Siguiendo la argumentacion de la Fiscalia, es
precisamente lo que ocurre en el caso de GUERRA TULENA,
puesto que, de acuerdo con su planteamiento, los “autores
mediatos” aprovechandose del estado de enajenacion mental
o de inimputabilidad de éste, lo indujeron y mantuvieron en
error “sobre las circunstancias de hecho que corresponden a elementos
estructurales de los tipos penales de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y peculado por apropiacion”. Error que, segun dijo,
tuvo caracter de invencible “debido a su enorme problema de salud

mental (demencia senil), no podia salir del yerro acerca de los elementos

gue constituyen los delitos, ni tuvo conciencia alguna que le aconsejara

de modo distinto”.

Este planteo contradice claramente la admitida teoria
de las causales de inculpabilidad en que pueden obrar los
inimputables para ser exonerados de responsabilidad penal,
en especial en los casos de error, pues, como se dijo, tal teoria
no admite el reconocimiento de la causal de inculpabilidad
cuando el hecho es resultado de la condicion de
inimputabilidad del agente, pues en tal caso debe
reconocerse esta ultima. O, en sentido negativo, si el hecho
es producto de una causal de inculpabilidad, no obstante, la
presencia de un estado mental alterado en el agente debe
considerarse para el efecto como imputable y absolverse. En
la tesis expuesta por la Fiscalia, ocurre que justamente el
error de tipo alegado deviene del estado de insania del
imputado, circunstancia que asi planteada impide reconocer
en favor de GUERRA TULENA el motivo de preclusion
alegado, pues vistos los hechos de ese modo, ha
necesariamente de concluirse que el resultado es producto

de su anormalidad psiquica y, en ese orden, debe
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considerarse inimputable y por tanto someterse, si es del
caso, a la medida de seguridad condigna y, en consecuencia,
no puede ser pasible del reconocimiento de la causal de

ausencia de responsabilidad.

La conclusion tiene asidero en jurisprudencia de la Sala
de Casaciéon Penal®®, al analizar el alcance del concepto
juridico de inimputabilidad y proponer la posibilidad de
reconocer una causal de justificacion por la conducta de un

trastornado mental:

“l...] para que exista inimputabilidad debe el hecho ser producto del
trastorno o la inmadurez, o, lo que es lo mismo, el hecho debe ser un reflejo
de la perturbacion o la inmadurez. Si no hay relacién entre el hecho y el
trastorno o inmadurez no hay que hablar de inimputabilidad. Asi las cosas,
siun sujeto obra dentro de una causal de justificacién (estado de necesidad
o legitima defensa, por ejemplo), o dentro de una causal de inculpabilidad
{coaccion o error, por ejemplo), en circunstancias tales que un sujeto

"normal” hubiese obrado de igual manera, ese sujeto no debe ser tratado
como inimputable. La inimputabilidad nada tendria que hacer aqui, y el
caso hay que resolverlo independientemente de esta problemdatica |...].

[...] La inmadurez sicolégica y el trastorno mental pueden hacer que
el sujeto sea inimputable pero no son estos fenémenos por si solos la
inimputabilidad [...] el juez debe examinar si se dan o no los requisitos de
accion, tipicidad y antijuridicidad. Luego debe indagar si existe alguna de
las causales de inculpabilidad: si una de estas causales existiere, la debe
conceder sin que haya intromisioén del tema de la inimputabilidad. En caso
de que no exista una causal de inculpabilidad, debe averiguar si el sujeto
es imputable, o inimputable, en tanto que hubiese intervenido como decisivo
en el hecho una inmadurez sicolégica o un trastorno que hubiese
perturbado la capacidad de comprender y determinarse.

De ser ello asi, se predicaria la inimputabilidad del sujeto y se
aplicaria una medida de seguridad, salvo que se trate de un caso de
trastorno mental transitorio sin secuelas, pues en este evento no habria
lugar ni a penas ni a medidas de seguridad??”

69 Cfr. CSJ. SP422-2021, rad. 49071 de 20 de febrero de 2019.

70 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Homicidio en las circunstancias del numeral 5 del
articulo 324 del C. P. Revista Nuevo Foro Penal, N° 27 pp. 44-61, Editorial Temis, Bogotd,
1985.
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Mas adelante en la misma providencia, se concluyé:

“Desde la vigencia del Cédigo Penal de 1980, la problemadtica de la
inimputabilidad generé debate en el ambiente juridico nacional en torno a la
necesidad de ser construida a partir de una perspectiva juridica, trascendiendo
a lo netamente objetivo. Esta controversia se zanjé en el Cédigo Penal de 2000,
con su articulo 33, donde se adopté esa postura, haciéndola extensiva a
fenémenos culturales y similares en los que una percepcién distinta de la
realidad frente a las relaciones intersubjetivas convenidas en la sociedad
repercute en la categoria dogmdtica de la culpabilidad, no en la tipicidad ni en
la antijuridicidad, contempldndose la posibilidad de reconocer a una persona
incursa_en estas _circunstancias, por ejemplo, el error de tipo o la legitima
defensa, supuestos en los que en lugar de la imposicién de una medida de
sequridad que se estima necesaria para el manejo de ese estado, procede la
emisién de fallo absolutorio en concordancia con la politica criminal que rige la

figura.”!” (Subrayado agregado)

El asunto de la discusion sobre la aparente contradiccion
entre la inculpabilidad de los inimputables y el reconocimiento de
su inculpabilidad por razén de la presencia de una causal legal de
justificacion, fue resuelta mediante el replanteamiento del
concepto de inimputabilidad al reconocer que esta es una
caracteristica referida a un hecho concreto y no a un sujeto en
particular como lo hizo el articulo 33 del Codigo Penal al indicér

que es inimputable quien “en el momento de ejecutar la conducta tipica y

antyuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse

de acuerdo con esa comprension”.

No puede confundirse el fenémeno que genera la
inimputabilidad con la inimputabilidad misma. Asi las cosas,
la inmadurez sicologica o el trastorno mental causan la

inimputabilidad, pero no son la inimputabilidad y solo son

71 Codigo Penal, articulo 9°, inciso 2°: «Para que la conducta del inimputable sea punible
se requiere que sea tipica, antijuridica y se constate la inexistencia de causales de
ausencia de responsabilidady.
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causa de inimputabilidad si producen incapacidad de

comprender o de determinarse.

Asi las cosas, la inmadurez sicologica o el trastorno
mental causan la inimputabilidad, pero no son la
inimputabilidad y solo son causa de inimputabilidad si
producen incapacidad de comprender o de determinarse.
Ademas, para que exista inimputabilidad, debe haber una
relacion causal entre los fenémenos mencionados y el hecho.

Para que pueda hablarse de inimputabilidad debe establecerse

"la relacion de causalidad entre la inmadurez y el trastorno y la conducta

realizada, esto es, la afirmacién indubitable de que el sujeto actué asi, en

razoén. -y por motivo del trastomno”. Es claro que si en el hecho no se
ha reflejado el trastorno; si el hecho se da en wunas
circunstancias independientes de esos fenémenos, no se puede
hablar de inimputabilidad. Por via de ejemplo, en los casos de
insuperable coaccién ajena o de fuerza mayor, se debe absolver
al sujeto. Pero entonces no es que se esté absolviendo a un
inimputable, sino que, simplemente, no estamos en presencia
de un inimputable: en el hecho no se reflejan el trastorno ni la

inmadurez’2,

Y, concluye la Sala, si se reflejara el trastorno mental en
el injusto, como lo sugirié la Fiscalia, se estaria frente a un
intmputable quien conforme con nuestro sistema juridico
positivo debe responder penalmente y ser sometido a medida

de seguridad.

72 Cfr. BETANCUR AGUDELOQ, Nédier. “La problemadtica de la inimputabilidad en la vieja
y en la nueva jurisprudencia”. Comentario. Revista Universidad EAFIT. 1983, pag. 265.
https://publicaciones.eafit.edu.co » download

Pagina 73 de 76




PRIMERA INSTANCIA 00234
JULIO CESAR GUERRA TULENA

Como conclusion la Sala negara la solicitud de
preclusién a favor de JULIO CESAR GUERRA TULENA por

esta causa.

Causal subsidiaria segunda. Art. 332-2 L. 906 de 2004.

Existencia de una causal que excluye la responsabilidad,

de acuerdo con el art. 32-11 del Codigo Penal. Error de

prohibicion

La Fiscalia explico que se trata de un error acerca de la
permisibilidad de las conductas inducido por “los terceros”
que, en las circunstancias de salud mental de GUERRA
TULENA también fue invencible, pues no estaba en
condiciones de actualizar por si mismo el conocimiento de la
antijuridicidad, “y menos por algin resquicio de sentido de la

responsabilidad que a él, como ordenador del gasto en el Departamento de

Cesar (sic) asumiria”.

Tanto es asi, agregd, que la gestion de sus negocios
particulares habia sido delegada a su esposa desde antes de

su posesion como gobernador “realidad suficientemente indiciaria

para colegir que, si GUERRA TULENA ya no podia manejar su economia
personal, mucho menos podria decidir con alguna autonomia sobre la
administracion del Departamento de Sucre, particularmente sobre el

contrato adjudicado a Los Tres Editores S.A.S., firmado el 8 de marzo de

20127

Obsérvese entonces que, al igual que la anterior, esta
causal de preclusion se sustenta en la presunta condicion de
inimputabilidad del procesado GUERRA  TULENA,

circunstancia que por si misma justificaria despachar
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negativamente la solicitud de la Fiscalia, por las razones
ampliamente expuestas en la motivacion de este proveido

hasta el momento no es posible tenerla por acreditada.

Sin embargo, asumiendo a modo de discusion que al
momento de los hechos las deficiencias cognitivas y de
comprension del imputado le impidieron entender los hechos
o autodeterminarse conforme a esa comprension y de esta
anormalidad se aprovecharon “terceros” que, como lo dice la
Fiscalia, le hicieron creer que el proceso contractual se
ajustaba a la ley, por las mismas razones de la causal anterior,
que no se repetiran nuevamente, debe sostener la Sala que
tampoco es posible reconocer en la conducta del ex-
Gobernador la existencia de tal error y, por consecuencia, la
causal de preclusion, ya que, como se ha venido explicando, la
misma no opera para inimputables cuando el yerro
precisamente proviene de su incapacidad mental, pues en tal
hipoétesis su tratamiento corresponde al de un inimputable y,
por contera debe someterse a la medida de seguridad

correspondiente en caso de que asi llegue a demostrarse.

Como conclusion, la Sala dispondra no precluir la
investigacioén seguida contra JULIO CESAR GUERRA TULENA

en calidad de Gobernador del Departamento de Sucre.

En mérito de lo expuesto, la SALA ESPECIAL DE
PRIMERA INSTANCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
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RESUELVE

PRIMERO. NO PRECLUIR la investigacion que se
adelanta contra JULIO CESAR GUERRA TULENA, segun los

argumentos expuestos en este proveido.

SEGUNDO. NOTIFICAR en estrados esta decision, y
ADVERTIR que contra ella proceden los recursos de reposicion

y apelacion.

TERCERO. DEVUELVASE la actuacion a la Fiscalia.

Copiese, notifiquese y cumplase.

BLANC%M %DILA

Magistrada

/
ARIEL Il(/ TORRES ROJAS

gistrado

RODRIGO E EGA SANCHEZ

Secretario
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