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PRESENTACION

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia estima de
importancia entregar a la comunidad este documento histérico acerca del
pensamiento de la jurisprudencia sobre el sistema penal acusatorio
regulado por la Ley 906 de 2004 y la legislacion complementaria.

La obra en cuatro tomos pone a consideracion las decisiones que han
marcado hito en la aplicacion del sistema acusatorio en Colombia.

En este segundo tomo se ofrecen las lineas jurisprudenciales sobre la
indagacion y la investigacion, medios cognoscitivos en la indagacion e
investigacion, formulacion de imputacion, régimen de libertad y restriccion,
principio de oportunidad y preclusion de la investigacion.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Magistrado Corte Suprema de Justicia
Presidente Sala de Casacion Penal



SOMOS LA CARA HUMANA DE LA JUSTICIA.

Exaltacion.

Saludo con alegria a mi familia, con la que construimos la cara humana de

la justicia, un abrazo, mi voz de aliento y felicitacion por la labor cumplida.

Este es un reconocimiento a los magistrados, jueces, fiscales, procuradores,
defensores y empleados, quienes sirven a la justicia en la rama judicial, la

Fiscalia, la Procuraduria y la Defensoria del Pueblo.

Gracias a los jueces, fiscales, defensores, empleados y magistrados de los
Distritos Judiciales de San Gil, Bucaramanga, Bogota, Cundinamarca,
Pamplona, Pasto, Barranquilla, Santa Marta, Riohacha, Sincelejo,
Valledupar, Quibdo, Medellin, Manizales y Tunja, por compartir las
inquietudes sobre la Cara Humana de la Justicia y haberle regalado a la
justicia el corazon para que germinase la semilla del cambio, para que la
majestad de la justicia se gane el reconocimiento y la admiracion de la

sociedad colombiana.
Reconocimiento a quienes me han inspirado.

El mensaje que trasmito en esta oportunidad es exclusivamente la repeticion
de las ensenanzas que han dejado maestros, filosofos, literatos, psicélogos
y pedagogos de la motivacion, quienes se han preocupado por promulgar
reglas de comportamiento que hagan de los seres personas dignas, de bien,

con éxito, reconocidas por sus virtudes.

Valoro y comparto esas ensenanzas, lo que expreso es el pensamiento de
Jorge Duque Linares, Nick Vujicic, Miguel Angel Cornejo, Carlos Kasuga
Osaka, Adriana Macias, Daniel Colombo, Pedro Medina, Raul Mario
Castillon, Jerry Baez, Yokoi Kenji, por citar algunos de los que he oido y
leido, de los cientos mas de personas que por vocacion contribuyen al

crecimiento de sus semejantes. Mi aporte es solamente difundir sus



mensajes y contar las historias de vida que mis amigos me relatan,

aplicandolas a quienes administran justicia en Colombia.
Un regalo para la justicia.

Este instante es muy importante, nos va a permitir reflexionar y tomar
decisiones para bien personal, familiar y laboral. Dispongamos, regalémosle
el corazon a la justicia, esa fue la decision que tomamos cuando decidimos
estudiar derecho y a mi déjenme depositar en ese corazon la semilla que
construyo con estas ideas y que cuidaran como lo mas preciado todos los

dias, para que crezca un arbol frondoso, que dé los frutos que anhelamos.

Los patrones, los principios y los valores de comportamiento deben estar en
permanente juicio critico, al interior de nuestro ser se deben hacer
reflexiones para fortalecer, eliminar, mejorar o cambiar si es necesario, hay

que alimentar el espiritu y la ética y construir habitos que nos hagan dignos.

Nunca es tarde para comenzar, para mejorar. Ese esfuerzo la familia, la

patria y Dios lo premiaran.
Mirada al pasado: orgullo o vergiienza.

Los invito a recordar el pasado, a examinar nuestra conducta. Después de
este repaso, respondamonos si nos sentimos orgullosos o avergonzados de
lo que hacemos en casa, en el trabajo, frente a los demas, si somos dignos

adalides de ser la cara humana de la justicia.

Lo que hago en el trabajo es una manifestacion de lo que ocurre en la vida
privada, es necesario verificar el estado de animo, las condiciones con las

que partimos del hogar a la oficina.

Como nos comportamos al llegar al lugar donde laboramos, de qué manera
tratamos al auxiliar, a los companeros, a los empleados de la secretaria, a
las partes e intervinientes en las diligencias y audiencias judiciales, en qué
condiciones me encuentro cuando estudio el expediente y procedo a escribir

las decisiones.



Lo ideal es que la persona preste el servicio a la justicia sin presiones,
contaminacion, alteraciones, lo haga sereno, calmado, reposado, dandose el
tiempo y haciendo las reflexiones, confrontaciones y analisis que sean

requeridos para una acertada decision.

Hay un incendio que esta destruyendo la majestad de la justicia, no se cree
en los magistrados, jueces, fiscales, procuradores, empleados, ni en los
abogados, en las leyes, en nuestro trabajo, y, no es cierto todo lo que se
afirma, pero algunas de las criticas son fundadas, es por éstas que estoy
preocupado y son las que han motivado mi interés por esta platica de la cara

humana de la justicia.
Como deberia ser quien nos investigue y juzgue.

La reflexion a la que invito obliga a sugerir que nos consideremos
investigados por haber cometido un delito y a partir de esta hipotesis nos
preguntemos: ¢Como deberian ser las virtudes del juez, el fiscal, los
investigadores, el procurador, el defensor y los empleados que tuvieran a su

cargo el proceso penal adelantado en contra nuestra?.

Comportamientos indebidos. Al repasar la cotidianidad de las labores
ejecutadas en los procesos, debemos interrogarnos si en Colombia los
funcionarios, los empleados o los defensores, asumen comportamientos

indebidos, como por ejemplo:

Gritar, maltratar, insultar o ultrajar. Me pregunto si los hay soberbios,
arrogantes, orgullosos, autoritarios, intolerantes o arbitrarios, si no
observan en el trato las buenas maneras, o si la razéon de los argumentos
esta en la investidura, en el miedo, la soberbia o el poder, si el orgullo se
sustenta en la vanidad, si los ascensos no corresponden ciertamente a las

virtudes o si la codicia puede mas que la justicia.

Las particularidades senaladas no constituyen la regla de comportamiento
en la justicia, pero hay que admitir que excepcionalmente se presentan,

estas actuaciones aisladas no pueden seguirse repitiendo, hay que



cambiarlas por las buenas maneras, hay que mejorar para ser personas

éticas.

Queé jueces y justicia queremos para que nos juzguen, ese trato, esa forma
de obrar que reclamamos para nosotros es el mismo que debemos dar a los
demas, a los usuarios del servicio que prestamos. No puede haber

diferencia, si la hacemos no seria justo.

Se dice que en una comercializadora de alimentos perecederos, del centenar
de trabajadores, solamente uno al entrar saludaba y al salir se despedia del
celador, por su nombre, le daba una palmada en el hombro y le deseaba
bienestar, esta conducta se repetia diariamente. Un dia después de
terminada la jornada laboral, el celador se percato que su companero entro
pero no se habia despedido, por lo que hizo una revision de las instalaciones
y lo encontr6é atrapado en uno de los cuartos frios, de donde lo rescato,

salvandole la vida.

El cumplimiento del deber actuando como personas dignas da frutos
inesperados, asi debemos obrar los que administramos justicia, como ese
trabajador y el celador de la empresa de alimentos perecederos, hay que dar

trato digno a todos para salvar la justicia.

Tenemos ya una tarea, demos a los demas el trato que exigimos para

nosotros.
La formacion en el hogar.

En casa los padres nos educan para la vida y en Colombia en la escuela o

la universidad se capacita para el trabajo.

La trascendencia de la crianza de los padres en la conducta personal y de
los futuros administradores de justicia es indiscutible, es tan importante la
educacion en el hogar que desde alli se pueden estar formando hijos con
capacidad para ser injustos, indignos o corruptos, o ciudadanos honestos,

responsables y dignos.



Los antivalores se arraigan en los menores cuando los padres en lugar de
corregir a tiempo a sus hijos les celebran la mentira, los malos habitos, las
apropiaciones indebidas (en casa o en el colegio), la irresponsabilidad en el
cumplimiento de los deberes como hijo, como persona, como estudiante, si
a los ninos se les deja crecer enganados que el dinero, el juego, el ocio o la
diversion son un modo y una razon de vida. Qué esperanzas podemos tener
si estos hijos son los que van a dirigir el pais, si seran los futuros abogados,

los que administraran justicia.

El patrimonio que les dejemos al morir a los hijos no tiene ninguna

importancia, lo valioso es “qué hijos formamos y le dejamos” a Colombia.
La importancia del conocimiento, los titulos, los cargos y la autoridad.

Desde que sentimos inclinacion por estudiar derecho nos mostramos
decididos a conocer y estudiar la ley, la ciencia, la doctrina y la

jurisprudencia.

El conocimiento, la capacitacion y la sabiduria se convierten para los
penalistas en lo mas importante, en la razoén de ser de nuestros ascensos,
de la autoridad y la justicia. Asi lo ensenan las universidades y las
instituciones comprometidas con ese servicio, asi lo aprendimos y lo

practicamos.

Los hogares y la educacion en las universidades, colegios y escuelas deben
cambiar la ecuacion profesionales por signo pesos por la de profesionales
por personas éticas. Los profesores deben suministrar bases elementales en
sus materias, promover la autoformacion y ofrecer mas capacitacion en

areas de comportamiento, valores y humanismo.

Un estudiante, un principiante en el area del derecho, en la prestacion del
servicio de la justicia, es un molde, los profesores, jefes y companeros deben
aportar para configurar la persona digna, aquella que a futuro sera la cara

humana de la justicia. De qué se nutrio el molde, el hijo, el alumno, el juez,
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el fiscal, el abogado, de ternura, amor, comprension, imparcialidad,

honestidad, o de odio, rencor, deshonestidad, ambicion o venganza.

Formemos a quienes nos ayudan para que sean optimistas, alegres,
dedicados, es un compromiso de nosotros que los demas crezcan, no
podemos ser meros espectadores, tenemos que ser protagonistas del éxito
de nuestros semejantes, hay que forjar seres dignos que nutran la sociedad,
al gremio de quienes trabajan con la justicia y también propiciar la
rehabilitacion de los procesados, son seres humanos que tienen derechos,

dignidad, valores que hay que rescatar.

No se pueden evitar los tropiezos, se presentaran, pero hay que superarlos,
jamas hay que renunciar a intentarlo, tiene que seguirse dando lo mejor de
nosotros, pero no hay que hacerlo con mano cerrada, asi no se da ni se
recibe, formemos con la mano tendida, abierta, para construir, levantar,
ayudar y crecer, con una mano que ensefne a mejorar las relaciones y

aprovechar las oportunidades.

El error de formacion. Después de cuarenta anos de ocuparme del
conocimiento, de titularme y especializarme, de recibir las investiduras de
magistrado, juez, fiscal, defensor y empleado, advierto de su importancia,

pero descubro mi error, ahi no esta la esencia de la justicia.

La esencia de la justicia: es ser persona digna. La esencia de la justicia esta
en ser persona digna, tener don de gentes, ser humilde, sencillo,
comprensivo, prudente, sensible, honesto, mostrar la cara humana de la

justicia en el cumplimiento de esa mision y de las funciones.
Ser persona ética es lo mas importante, es lo mas sublime, es lo mas valioso.
Queé justicia queremos en Colombia.

No hay nada mas injusto que los juicios sustentados en criterios que no
representan la identidad de una sociedad, de un Estado, esta afirmacion
esta en el Preambulo de la Carta Politica al propugnar por la unidad de la

Nacion, de la justicia y del orden social justo.
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Cuando la Carta Politica en su articulo 232 impone para el ejercicio de la
magistratura ser colombiano de nacimiento, le da sustento a una
administracion de justicia con base en la idiosincrasia, la cosmovision, la

cultura, la costumbre, los principios y valores que rigen a los colombianos.

Entonces, por mandato constitucional, las instituciones judiciales y la
justicia deben tener aroma colombiana, como lo canta Jorge Celedon, la
Constitucion Politica ordena vivir esta vida bonita con mi gente y que la
justica en mi tierra sea dulce como la cana y tenga aroma a un traguito de

café.

En Colombia no se sustenta la justicia Gnicamente en los numeros, los
resultados materiales, practicos, contables, en las estadisticas; no se
multiplica la justicia por el signo pesos, por el interés, la operacion de la
justicia colombiana se agota multiplicandola por el signo personas éticas,

con valores y principios.

Los magistrados, jueces, fiscales, procuradores, defensores y empleados
deben buscar el conocimiento de la ciencia penal y sus instituciones
haciendo siempre prevalecer las interpretaciones que identifiquen la justicia
con los principios y valores de los colombianos. La confrontacion con la
legislacion foranea debe alimentar la cultura, pero las decisiones y las
convicciones se deben forjar con criterio propio, jamas el esnobismo debe

ser el fundamento de las determinaciones judiciales.

La informacion, la capacitacion y la experiencia de los que sirven a la justicia
en Colombia ha sido lo suficientemente ilustrada y desarrollada, a tal grado
que debemos admitir que tenemos una identidad propia en la rama judicial,
la Fiscalia, la Procuraduria y la Defensoria del Pueblo, construida con la
legislacion nacional, la doctrina y la jurisprudencia. Este perfil hay que

mantenerlo y fortalecerlo mas en lo sucesivo.
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La justicia debe decidir los problemas de los colombianos con criterios y
caracterizaciones propias, se insiste, con sabor a cana dulce y aroma a un

traguito de café.
Quiénes administran justicia y deben ser personas éticas.

No podemos continuar nuestra reflexion si no identificamos a las personas

que administran justicia en Colombia.

La justicia no la administra inicamente el magistrado o el juez, también los
que participan en el proceso penal en calidad de fiscal, procurador, defensor
y los empleados que contribuyen con el tramite del proceso. Cada uno de
ellos es el alma de la justicia, la conducta desarticulada de uno afecta la

cara humana de la justicia, su imagen, su majestad.

Me pregunto, qué seria de la busqueda de la verdad, del propédsito de acertar
y de dar a cada quien lo que le corresponde en un proceso, si el citador no
cumple con la funcion de hacer saber al testigo que debe comparecer a
declarar, si el oficial mayor y el escribiente, asi como el secretario, no
agregan los memoriales a la actuacion, no elaboran los oficios comunicando
al perito las inquietudes que deben ser resueltas y no rinden los informes
que a tiempo deben conocer los jueces para decidir. Qué seria de la justicia
sin el trabajo de los investigadores, o las opiniones, los juicios y la labor que
desde su rol cumplen los fiscales, procuradores, defensores o victimas,
dialéctica necesaria para que el juez decida en derecho el problema juridico

planteado.

¢Qué seria de la justicia, vuelvo y me pregunto, si la conducta de todos no

cumple la mision de ser su cara humana?.
Cual es el perfil de los administradores de justicia.

Cual es el perfil que le conviene a la justicia colombiana para sus
magistrados, jueces, fiscales, procuradores, defensores y empleados, para

ser la cara humana de la justicia?
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Si aceptamos que cometemos errores, que nos equivocamos, si admitimos
que la esencia de la justicia esta representada en los valores y el humanismo
de nuestras conductas, la Ginica solucion es cambiar, corregir, para que la
justicia sea un servicio de calidad que deje satisfaccion en nosotros, en la
sociedad y en los usuarios del servicio, mejoras que no se logran con una
ley ni con la jurisprudencia, mucho menos escribiendo tratados de derecho

sobre un tema juridico, solo se alcanza ese proposito siendo personas éticas.

El cambio gira en torno a ser personas dignas, ofrecer un servicio de calidad
y satisfactorio, ser funcionarios excelentes, no incurrir en defectos y
excesos, en hacer del proceso penal una oportunidad para resolver

problemas.

Necesitamos servidores que no se rindan, que luchen por los propdsitos y
los cambiamos anhelados, que intenten trasformar el servicio de justicia

hasta lograrlo.
Por qué ser personas dignas.

En la vida hay dos opciones: hacer el bien y ser felices o hacer dafno y vivir

amargados. Por cual optamos?.

El propésito que debe orientar la conducta de un servidor de la justicia en

la vida es luchar por hacer el bien y ser felices, con todo lo que ello implica.

La felicidad no se obtiene con la satisfaccion material, sin afecto o amor por
lo que hacemos no hay realizacion. No hay que hacer el mal, solamente el

bien y seguir con ese rumbo.

A la humanidad hay que educarla para que aprenda a ser feliz y no
materialista, hay que ensenar a las personas a que se fijen en el valor de las
cosas y no en el precio unicamente, a “diferenciar entre un ser humano y

ser un humano”.

Para no hacer dano, para ser felices, hay que organizar la vida, eliminar lo
indeseable, 1o negativo, alejarnos de los conflictos, no mirar a los semejantes

como seres distintos y con distancia, hay que rescatar lo positivo, en fin hay
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que identificar lo malo para elegir lo bueno, hay que construir y no destruir,
no hay que optar siempre por lo mas facil, hay que optar por las utilidades

que dejan las dificultades.

Los gritos, las miradas, las palabras, el trato, las decisiones, son bienvenidos

cuando disparan afecto, amor, justicia, verdad, felicidad.

El valor y la dignidad de lo que hacemos no esta en las explicaciones sino
en las reflexiones, estas me deben permitir saber lo que quiero para no
marchar desorientado, conocerme a mi mismo y a los demas, identificar el
talento, las debilidades, las fortalezas, para obrar como un lider, siendo el

primero en luchar e inspirar a otros.
Quiénes tienen que mejorar.

Pero, quiénes tienen que cambiar?. Acaso los demas?. No. Los que tenemos

que cambiar somos nosotros, los que administramos justicia.

La justicia nos da todo, el trabajo, el alimento, lo necesario para la familia,
para realizarnos, nos da felicidad, ¢Por qué entonces, permitimos con

nuestra conducta que la majestad de la justicia se afecte?.

Tenemos que convencernos que hay que cambiar, nadie nos va a convencer

si no queremos, si no lo admitimos.

Hay que mejorar, somos los Gnicos que podemos hacerlo, los demas no van
a hacer nada por nosotros, el prestigio de la justicia esta en manos de

quienes la construimos y la administramos.
Los invito a cambiar, a ser la cara humana de la justicia.

Los invito a buscar la verdad, a dar todo de nosotros, a rescatar la humildad,
obrar con dignidad, honor y honradez, con acierto, imparcialidad, respeto y

consideracion.

Los invito a perdonar si es necesario, a acudir a la sabiduria y probidad para
ganarnos la confianza y la admiracion. A veces el perdon en el campo de la

justicia no conlleva la exoneracion de la sancion que la ley establece, pero

15



lo perdonable desde lo ético restablece la armonia, el sosiego, la paz, las

condiciones necesarias para comenzar de nuevo.

Pongamonos como tarea cambiar y mejorar por el bien de la justicia. Los
invito a dar un no rotundo a la mentira, la intolerancia, el interés personal,

la soberbia, la ambicion y la codicia. Asi se rescata la imagen de la justicia.

Los valientes que van a cambiar. Y, dicho lo que he dicho, me pregunto
donde estan los valientes?. Esta no es una tarea para cobardes, ni para
mediocres, sino para valientes, no me cabe la menor duda que aqui estan
los valientes, los asistentes a la conferencia o los lectores de este escrito, su
presencia o la lectura es la prueba que aqui estan decididas a ponerse de
pie las personas que haran que la justicia sea majestuosa, que ella con
nuestro esfuerzo alcanzara la cima y se convertira en un simbolo admirado

y respetado por los colombianos.

Los abogados, empleados, estudiantes, defensores, procuradores, fiscales,
jueces y magistrados somos los valientes, nos comprometemos de ahora en

adelante a no preguntar quién lo hara, diremos yo lo haré, yo seré:

Yo seré el mas humano,

Yo seré honesto,

Yo seré humilde,

Yo seré imparcial,

Yo seré objetivo,

Yo daré a cada cual lo que le corresponda,

Yo seré persona digna para con mis semejantes,

Yo obrare y decidiré con base en la buena fe y lo probado en el expediente,
Yo seré comprensivo, prudente y sensato,

Yo perdonare a quien haya que perdonar y condenare al que sea

responsable,
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Yo me comprometo a que los colombianos tengan confianza, se sientan

satisfechos y orgullosos de la justicia que se administra.
¢Es imposible cambiar?.
Es, acaso, imposible cambiar?.

Imposible es solamente lo que nunca intentamos, los invito a que desde

ahora iniciemos el cambio para que la justicia sea digna.

Fijémonos metas. Nosotros tenemos que fijarnos metas, propoésitos,
ilusionarnos que si podemos mejorar el servicio de justicia, que no es

imposible cambiar.

La rana sorda. Tenemos que obrar como lo recomienda el profesor JORGE

DUQUE LINARES, cuando alude a la parabola de la rana sorda:

Dos ranas jugando caen dentro de un balde que contiene leche. Comienza
su lucha por salir, pasado un tiempo y dados los resultados negativos de su
esfuerzo las demas desde afuera comenzaron a gritarles que no lucharan
mas; son incapaces de lograrlo les decian; no pierdan el tiempo; déjense

morir.

Una de ellas al oir la arenga hizo caso, dej6 de nadar y se ahogo, la otra
entre mas le gritaban las de afuera, mas aceleraba el ritmo de sus brazos,
con la velocidad la leche comenzo6 a batirse, a convertirse en mantequilla y
con el ambiente a solidificarse, asi la rana sali6 y salvo su vida.
Inmediatamente le preguntaron como lo habia logrado y ante la insistencia
de la pregunta sin respuesta, descubrieron que la ranita que se habia

salvado era sorda.

No es imposible, si podemos mejorar. Que nuestros suefos no se
trunquen por no creer en nosotros, intentémoslo, hagamos un esfuerzo,
comencemos, si podemos ser la cara humana de la justicia, debemos

comportarnos como la rana sorda.

De qué depende la imagen de la justicia.
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La imagen de la justicia depende de la calidad, el servicio y la satisfaccion.

La calidad de la justicia. La calidad de la justicia esta relacionada con la
capacitacion e idoneidad profesional, con el proposito de acertar y hacer
bien las cosas, hay que acatar las reglas de sensatez, pulcritud, razén y
muchas veces acudir a la sabiduria, esa que el Rey Salomoén utilizé para
descubrir la verdad y decidir el juicio de la maternidad del hijo disputada

por dos mujeres.

Las soluciones no siempre las encontramos en el texto de la ley, en el
conocimiento, en los libros, en la jurisprudencia; son representativas y
ayudan a construir la majestad humana de la justicia las reglas de
comportamiento social y familiar, el sentido comun, el consejo de nuestros
padres y allegados, los valores, la malicia, la suspicacia que aprendemos
con la vida y la sabiduria, todas estas reglas, sin sacrificar la verdad y las
garantias, nos senalan el camino correcto a seguir, la conducta que debemos

observar, recomiendan la decision a tomar.

El servicio de justicia. El servicio debe mostrar las virtudes y la condicion
humana del servidor, quien debe estar acompanado de todas las cualidades
a las que nos hemos referido, siendo necesario reiterar que esa persona tiene
que ser un buen padre de familia, obrar con rigor pero también con

amabilidad, respeto, con buenos modales, trato digno e igual.

La justicia como servicio es incompatible con la ley del menor esfuerzo, con
las limitaciones que impone un horario de trabajo o hacer exclusivamente

lo que por estadistica se exige.

La cara humana de la justicia no puede sustentarse en la mentira, las
pasiones, la ira, el amor, el odio o el miedo, la intolerancia, los excesos, la

soberbia, el ocio o la codicia.

La satisfaccion de la justicia. La satisfaccion del usuario de la justicia hay
que mantenerla como un proceso vivo, es constante, la descubrimos cuando

los que trabajamos para ella ofrecemos una sonrisa contagiosa, la que brota
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fruto de la satisfaccion del deber cumplido, de la tranquilidad de conciencia,

porque se hizo lo que se tenia que hacer y decidir en el caso concreto.

La satisfaccion llega cuando se tiene la confianza que se decidira con
objetividad, imparcialidad y el animo de acertar, asi el juicio contra la
providencia judicial indique que se respeta por obedecer a tales meéritos,
pero que no se comparte por el interés particular u otros motivos que

alimenta el pensamiento de quien critica.

Cual debe ser la actitud del servidor de la justicia: respira, escucha,

piensa, sienta e intenta, sea humano y justo en su obrar.

La actitud en todas las situaciones de la vida, para no arrepentirnos debe
obedecer a la sugerencia de Shakespeare: Antes de discutir respira; antes
de hablar escucha; antes de escribir piensa; antes de herir siente; antes de

rendirte intenta; antes de morir VIVE”.

La prudencia hace sabios, no por correr, por pensar y decidir primero se
tiene la razon, lo aconsejable es actuar de tal manera que nunca nos

arrepintamos de lo que hicimos.
El compromiso de ser abogado.

Ser abogado, empleado, juez, fiscal, procurador o magistrado no es facil,
pero es la tarea mas hermosa de la vida. Este es el compromiso, que
magistralmente fue descrito por autor que no he podido identificar y cuyo

pensamiento seguidamente trascribo:

“Es aquél hombre o mujer que no tiene horario de trabajo, es aquél que no
tiene tiempo libre, que no tiene derecho a descansar..., que no celebra
cumpleanos ni feriados, que no tiene veranos ni inviernos..., es como la
bandera nacional, se lava con la lluvia y se seca con el sol..., es aquél que
no atiende a su familia porque debe atender y solucionar los problemas de
los demas, es aquél que duerme menos que cualquiera por atender un
llamado en medio de la noche..., es aquél quien muestra la foto y dice

orgullosamente éstos son mis hijos...”
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Ese es el legado para los mios, ellos se sentiran orgullosos de mi y yo de

ellos por obrar conforme a las ensenanzas dejadas.
La justicia penal es una oportunidad para lograr la paz y no un castigo.

Quien obra como un buen padre de familia ensenha como se hace justicia,
especialmente la justicia penal, la presenta como una oportunidad, la hace
ver como una soluciéon y un medio para lograr la paz, advierte que no es un
instrumento para crear otro problema. La justicia penal es un espacio para
corregir comportamientos, para rescatar y recuperar a quien se ha puesto

al margen de la ley.

No podemos seguir mostrando a la justicia penal como un castigo, como
algo perverso, como una venganza. Hasta ahora todos hemos inmortalizado
ese concepto y, acaso, me pregunto, a eso llaman justicia?. Hasta las
denominaciones son equivocadas, Codigo Penal, justicia penal, jueces
penales, hay que hablar de un Cdédigo de Paz, de una justicia de paz y de
unos jueces de paz. La justicia no es condenar, ni todos los problemas
sociales se solucionan enviando a la carcel a las personas, la mision no es
imponer penas sino sancionar para resolver un problema personal del
infractor y un asunto en el que tiene interés la victima, la sociedad y el
Estado, el fin esencial es rescatar al ser humano o por lo menos controlarlo
con medidas que por su politica y ejecucion realmente resocialicen,

eduquen, capaciten, disciplinen y restablezcan.

Una persona procesada y castigada con una pena y no con una sancion, asi
acepte su responsabilidad, sera resignada y cumplira la prision en medio
del resentimiento, se sentira maltratado, destruido, humillado, aprendera
en la carcel las manas de la delincuencia y no admirara la justicia ni
respetara a los servidores judiciales, no confiara en las instituciones del
Estado, porque ellas en lugar de beneficios y oportunidades le generan dano

irreparable a la persona juzgada y a su nucleo familiar.
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El proceso y la sentencia deben hacer algo por el infractor de las reglas
sociales, el juez con respeto y objetividad debe presentar su comportamiento
para que lo acepte y lo interiorice, reflexione, hay que hacer visible sus
debilidades y mostrar las fortalezas, las opciones y oportunidades que el
Estado, la sociedad y la familia ofrecen, para que en lo sucesivo tome
decisiones constructivas, se determine a obrar con amor por si mismo y los
demas, a construir suenos, planear su porvenir, anorar un futuro diferente,
vivir feliz con los suyos, encontrar en la justicia una razon de ser, el motivo

para olvidar el pasado y disenar su futuro.

Un procesado, un preso, es una persona digna, un semejante, en esa
condicion se encuentra por el destino, por un error, por una circunstancia
de la vida, en la que se puede encontrar cualquiera. Pero no todo en €l es
malo, a partir de sus valores se puede lograr la reflexion y aceptacion de no

reincidencia.

Si la razon de ser del proceso y de mi trabajo es la justicia, porque
construirla a partir de actos que dejan una ensenanza y un registro negativo,
como las providencias escritas con lenguaje y mensajes que destruyen en
lugar de construir juicios conscientes, positivos y esperanzadores en el
procesado, hagamos la justicia de tal forma que impere la dignidad, que el
acto de justicia sea motivo de orgullo, por el respeto y el acierto en todo
sentido y bajo ese supuesto todos sin excepcion, aun los acusados, se

conviertan en colaboradores de la justicia.

La justicia penal es motivo de orgullo cuando hacemos de ella un
instrumento del Estado para resolver problemas, recomponer la vida del
procesado, del condenado, corregir los errores cometidos, volverlo a que se
sienta persona ética y respetada, que recupere la felicidad con los suyos,
que obtenga el perdon de la sociedad y de las victimas, a contar con una
nueva oportunidad. Estos propédsitos constituyen la mision humanista de

quienes prestamos nuestros servicios en la justicia penal.
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La invitacion es a que seamos imparciales, obremos con rigor y como la ley
lo exige, absolvamos a los inocentes y condenemos a los culpables, pero, hay
que ir mucho mas alla con los que resulten responsables, estamos en el
deber de escribir dos parrafos mas para mostrar que el proceso es la
oportunidad para un corte de cuentas, a partir del cual regresara al seno de
la sociedad un nuevo individuo, si asi se lo propone: Una persona
recuperada, digna, de la que nos sentiremos orgullosos, porque cambiara

para bien de €él, de la familia y de todos.
¢Quién es el mejor servidor de la justicia?.

La satisfaccion la ofrece el mejor magistrado, juez, fiscal, procurador,
defensor o empleado y, el mejor, es el que obra como un buen padre de

familia.

Los buenos padres de familia son esos que un dia tomaron la decision de
guiar a la familia, a los hijos, aceptaron ensefiar a amar, ser responsables,

disciplinados, respetuosos, no mentir y comportarse bien.

El buen padre de familia es ese viejo querido, sabio, que los hijos admiran,
extranan y lloran cuando se ha ido de este mundo y que hace falta por sus
ensenanzas, orientaciones, consejos, opiniones y reproches, porque no hay

otro como é€l, todos los dias lo necesitamos mas, orgullosamente es el mejor.

El buen padre de familia juzga a su hijo, lo escucha y decide con rigor y
sabiduria. Con amabilidad, cortesia y respeto le hace saber que ha cometido
una falta y que es responsable, ademas le aplica wuna sancion para
construir y fortalecer valores, recuperarlo y habilitarlo, para que se levante
y camine por el sendero del bien, lo acerca mas al seno de la familia y de la

sociedad, nunca para ultrajarlo, ni para destruirlo, jamas para alejarlo.

Los invito a todos los que participamos en la justicia a cumplir nuestros

deberes como “mi querido viejo”, como un buen padre de familia.

Como se obtiene el reconocimiento, la admiracion, el respeto, las

distinciones y el aprecio.
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El reconocimiento, la admiracion y el respeto se gana por hacer las cosas
bien, con el alma, con ganas, pasion y dedicacion, para ser ejemplo, honrar
la profesion y la justicia, para honrarme a mi mismo, a mis padres, esposa

(0), hijos, familiares y amigos.

El mérito por la responsabilidad. E1 mérito en la justicia debe ser el fruto
de la responsabilidad, la disciplina, el esfuerzo, el rendimiento, la

puntualidad, el trabajo, la organizacion y el estudio.

Las distinciones por los valores. Las distinciones deben fundarse en las

cualidades, los valores, las capacidades y no en los defectos o los excesos.

El aprecio por el coraje. La estima, el aprecio y la magnanimidad de la
justicia no se apoyan en el miedo, la inseguridad, se sustentan en el coraje,

la valentia, en la capacidad para resolver y no para crear problemas.
El derecho a la infidelidad.

El aprecio y el respeto son propios de la imparcialidad, del obrar con criterio
y conforme a valores y principios. Estos supuestos otorgan al elegido el
derecho a ser infiel para con su elector, después del nombramiento no se
debe obediencia, sumision, el designado no hipoteca por agradecimiento la
autonomia e independencia que debe observar en el ejercicio de la funcion
cuando obra como juez, magistrado, fiscal, procurador, defensor o

empleado.

No es digno del justo obrar como esclavo del dominio del elector. Hay que
luchar por la individualidad, el respeto, la innovacion, la critica, la
independencia, los valores, todos tienen ingenio, dones, fortalezas, tengo fe
en las personas que administran justicia y en los que participan en ella,
olvidenos el pasado y hagamos realidad el sueno de la justicia que

anoramos.
Obrar sin terquedad.

Quien no cree en si mismo no genera confianza en la justicia, hay que obrar

con base en nuestras convicciones, sin caer en la terquedad, que no nos
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apliquen la ley del terco, a quien hay que darle la razéon para que después

se convenza que no la tiene.
La fama del excelente.

En la justicia es muy importante la fama y la excelencia: crea fama y échate
a la cama. Con la reputacion construida cada cual labra su futuro, su

imagen.

El excelente es el que esta en permanente crecimiento, es constructor de
formulas positivas, no necesariamente hace lo mismo, siempre busca el
éxito, la justicia.

Los excelentes no tienen que pedir, a ellos les ofrecen, los buscan, los tienen
en cuenta, les sobran las oportunidades.

La ley del menor esfuerzo.

Las personas que administran justicia no deben asumir actitud de victimas,
el esfuerzo debe ser el maximo, no hay que acudir a los atajos ni a las

excusas para dejar de hacer.

Los momentos y los sucesos deben afrontarse con compromiso, con
responsabilidad, sin resistencia, las respuestas tienen que ser creativas,

trasformadoras de algo mejor.

La persona ética en la administracion de justicia es propositiva, da mas de
lo que espera, se atreve, tiene liderazgo, donde esté encuentra opciones, un

como, una luz, asume que es su compromiso, su deber.
Las derrotas y las dificultades.

Para una persona responsable de administrar justicia las dificultades son el
punto de partida para la superacion, nunca pierde la paciencia ni la

€Speranza.

No existen las derrotas, se debe intentar nuevamente. Shakespeare decia

“Hay que ser fuertes y levantarse de los tropiezos que nos pone la vida, para
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avisarnos que después de un tunel oscuro y lleno de soledad, vienen cosas

muy buenas”.

Hay que sobreponerse a las dificultades y cambiar lo que se debe modificar,
no hay que tomar los atajos, no al camino facil, los obstaculos hay que
enfrentarlos, tomarlos como un reto para que la vida sea interesante, tenga

sabor y aroma.

Las equivocaciones acercan a la verdad, a las metas, por eso hay que ser
rebelde, perseguir los suenos, ellos nos esperan, no hay que rendirse jamas,

el error hay que identificarlo y si es necesario pedir ayuda para superarlo.

Nos equivocamos, lo imperdonable es recaer en el error, no corregirlo.
Einstein recomienda que “nunca dejemos de buscar la salida ni de luchar
hasta el ultimo momento. En momentos de crisis, solo la imaginacion es

mas importante que el conocimiento”.
El tiempo y el pasado.

El tiempo y el pasado no pueden envejecer a la justicia y a sus servidores,

solo los madura y les hace adquirir experiencia.

No se vive el pasado, solamente se recuerda para rescatar lo positivo y no

repetir las experiencias negativas.
Los limites y el cambio.

Los limites y los cambios estan en nosotros, para nuestro caso, habria que

senalar que las fronteras estan en los que trabajamos para la justicia.
El valor de los demas.

Cada uno es lo cree ser, seamos nosotros mismos, sin enganos, un acierto
es admitir que no lo sabemos todo, a la razé6n hay que cederle el paso,

cualquiera sea el que la tenga.

La imparcialidad y la objetividad son los caminos de los administradores de

justicia para descubrir la verdad y el valor inmenso de los demas.
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Hay que dimensionar positivamente a la familia que participa en un proceso
judicial para administrar justicia, hay que ser inteligentes para resolver los
problemas con ellos, hay que aprender a perdonarlos, comprenderlos y con
base en nuestras convicciones compartir criterios, hay que cambiar la
forma como los percibimos y los ayudamos a corregir, estos cambios hacen
personas. Manejemos la autoestima, resaltemos lo bueno, lo positivo, la
critica debe ser constructiva, recordemos los valores, las capacidades, el

talento, explotemos las riquezas de quienes nos colaboran.

Pero los esfuerzos que hacemos con los trabajadores de la justicia debemos
extenderlos para con quienes han infringido la ley penal, pues es un ser
humano a quien debo tratar como mi semejante, para juzgarlo y recuperarlo,
un buen padre de familia no renuncia a hacer lo imposible para que la oveja

descarriada tome nuevamente el camino del bien.
El dinero y el poder: fuente de corrupcion.

El dinero y el poder no son la fuente del éxito personal o profesional del
abogado, quien asi lo asume esta llamado al fracaso, esa percepcion es la
cuota inicial para cambiar la libertad por la carcel, la honestidad por la
corrupcion. En no pocas veces el dinero y el poder se convierten en

desgracia, cuando no sabemos adquirirlos ni administrarlos.

La riqueza, la verdadera, esta en la felicidad, en la satisfaccion de hacer el
bien, en el trabajo, en la familia, en los valores y en los dones que orientan

nuestra obrar y decisiones.

La ley de la compensacion de la vida nos regalara siempre lo que merecemos
y necesitamos, no trabajemos por dinero, hagamoslo por servir, el triunfo

esta en las fortalezas no en las debilidades.

La riqueza esta en todo aquello que no cambiariamos por dinero. ¢Por
cuanto cambiariamos a los padres, hermanos, esposa, € hijos?. El que vende

la justicia es un corrupto, no puede hacer parte de la familia de los abogados
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y funcionarios que alimentamos nuestro ego en la honestidad, la pulcritud,

en ser la cara humana de la justicia.

Hay que combatir la corrupciéon, no hay tregua en este propoésito, hay que
investigar, juzgar y condenar a quienes resulten responsables de esas
conductas, es la unica forma de hacerle el bien a quienes quedamos

administrando justicia.

Hay si que hacer caso omiso al rumor, el chisme, a la conjetura, es la certeza
sustentada en una sentencia judicial y las pruebas las que deben fundar los
juicios de inocencia o responsabilidad. Los fallos pueden no ser compartidos

por la opinién publica pero deben respetarse, acatarse y cumplirse.

Esta referencia a un abogado formado por fuera de los canones de la cara
humana de la justicia, debe dejarnos una ensenanza: una pareja decidio
divorciarse, la senora pregunta al marido quién va a quedarse con los dos
ninos, el esposo le responde quien se quede con el dinero. Al dia siguiente
vieron al abogado que los asesoro, y que estudio en una Universidad que no
se ocupo de formarlo en valores, salir de la casa de los divorciados con una

maleta y los dos nifios de la mano.

El sabio. El sabio es sabio no por sus conocimientos, es sabio por sus
valores, por sus virtudes, porque habla con la inteligencia, la razén y el

corazon.

Un sabio en la justicia comprende y se preocupa porque detras de un
expediente existe una familia esperando una decision, que la cara humana
de la justicia no permita que nadie tenga que sufrir por culpa de una
conducta indebida de un magistrado, un juez, un fiscal, un procurador, un

defensor o un empleado.
Los problemas personales y la sonrisa de Garrick.

No debemos hacer victimas a los demas de nuestros problemas, los

servidores de la justicia debemos ser como el payaso Garrick de Juan de
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Dios Peza, quien a pesar de llorar internamente sonreia para hacer feliz a

los demas.

Las situaciones personales no deben incidir en la justicia que
administramos, la alegria debe ser la companera permanente en el
cumplimiento de nuestros deberes, el carisma a proyectar debe ser la
consideracion, la serenidad y el entusiasmo por facilitar y no obstaculizar la

resolucion de los problemas.
La inteligencia y la violencia.

La inteligencia es incompatible con la violencia, nunca debemos acudir a la

agresividad, a la griteria, al atropello, al insulto.

Tampoco se debe obrar con maldad, crueldad, orgullo, antipatia,

indiferencia o arrogancia.

La razon no la otorga el ejercicio de la fuerza bruta sino la fortaleza y solidez

de los argumentos.

Shakespeare, aconseja: “No permitas que nadie te insulte, te humille o te
baje la autoestima. Los gritos son el alma de los cobardes, de los que no

tienen razon”.
La siembra y la compensacion.

Lo que se siembra se recoge: Recibiremos en proporcion a lo que hagamos y
solo una personalidad humanista hace a los funcionarios, a las partes e

intervinientes en un proceso penal, dignos de respeto y admiracion.

Hay que cultivar sin esperar saborear los frutos, sin que nos den nada a
cambio, prestemos el servicio de la justicia solamente por la satisfaccion de

hacer lo que era nuestro deber y dar lo que correspondia.

Recordemos, nunca lo olvidemos, la gloria no se alcanza superando a los

demas sino asi mismo.

Cual es el valor de una persona digna.
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Cuanto valemos como personas, es un interrogante que debemos resolver
con el matematico Al-Khwarizmi, quien senalé que la persona ética, digna,
humanista, tiene un valor igual al numero uno (1). Su valor se incrementa
en proporcion a sus capacidades, por tanto se agregara un cero (0) por ser
abogado, otros por ser especialista, maestro o doctor, escritor, y muchos
mas por ser juez, magistrado, investigador, fiscal, procurador, defensor o

empleado.

Pero, agrega el maestro, el resultado del enunciado depende de si se

mantiene o no el valor nmero uno.

Si el servidor de la justicia abandona la condicion de ser un humano, una
persona ética, justa, objetiva, sencilla, humilde, imparcial, honesta y
comprensiva, pierde el valor equivalente al numero uno (1), conservara
Unicamente los ceros, sus titulos y pergaminos, perdera lo iinico que le daba
valor: la condicion de persona digna. Cuanto queda valiendo una persona

que pierde el valor equivalente al namero uno?.

Entonces, ¢cual es el valor de la justicia encarnada por quien la administra
si el magistrado, el juez, el fiscal, el procurador, el defensor o el empleado

no es persona ética?

La espiritualidad debe estar presente en todo momento en quienes

servimos a la justicia.

Por el bien de la justicia, para lograr ser la cara humana de la justicia, es el
momento de invitar a los administradores de justicia y a quienes a ello
ayudan en sus diferentes roles en el proceso penal a que con espiritu
sosegado nos dispongamos a orar y obrar en lo sucesivo de la manera como

lo sugiri6 MAHATMA GANDHI, al reflexionar asi:

Senor: Ayadame a decir la verdad delante de los fuertes y a no decir mentiras

para ganarme el aplauso de los débiles.
Senor: Si me das fortuna, no me quites la razon.
Senor: Si me das éxito, no me quites la humildad.
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Senor: Si me das humildad, no me quites la dignidad.
Senor: Ayadame siempre a ver la otra cara de la medalla.

Senor: No me dejes inculpar de traicion a los demas por no pensar igual que
yo.

Senor: Enséhame a querer a la gente como a mi mismo y a juzgarme como

a los demas.

Senor: No me dejes caer en el orgullo si triunfo, ni en la desesperacion si

fracaso.

Senor: Mas bien recuérdame que el fracaso es la experiencia que precede al

triunfo.

Senor: Enséname a que perdonar es un signo de grandeza y que la venganza

es una senal de bajeza.

Senor: Si me quitas el éxito, déjame fuerzas para aprender del fracaso.
Senor: Si yo ofendiera a la gente, dame el valor para disculparme.
Senor: Y si la gente me ofende, dame valor para perdonar.

Senor,.... Si yo me olvido de ti, nunca te olvides de mi.

Dar lo mejor de nosotros.

A los magistrados, jueces, fiscales, procuradores, defensores y empleados,
los invito a que siempre quede la satisfaccion, que dimos lo mejor de

nosotros.

No hagamos de la justicia una institucion fragil, fortalezcamosla,
administrandola con cara humana, enfrentando con rigor y valentia la
violencia, el delito, la deshonestidad, las malas costumbres y el trato
indebido.

La recompensa.

El tinico premio que debemos aspirar y esperar es la satisfaccion del deber

cumplido y el abrazo de los nuestros.
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Qué historia queremos escribir.

Una biografia para los conocidos, los amigos y la familia que les recuerde
que tuvimos poder, fama y dinero, que nos caracterizamos por ser un
profesional mas, por dar trato indebido a las personas, por no haber
combatido la corrupcion y administrado justicia como ha debido ser. O
queremos escribir una historia con una imagen que nos persiga toda la vida
y aun mas alla de nuestra existencia, por lo positivo que construimos, por
lo que dimos, por el significado de lo que hicimos, por las ensenanzas que

dejamos, el coraje y el sacrificio en la tarea que nos correspondié cumplir.

Nuestra historia sera valiosa y motivo de orgullo por los aciertos, pero
también por los errores cometidos y las dificultades que con valor supimos
superar, por lo que los demas nos van a recordar, por ser ejemplo para otros,
porque se sentira nuestra partida cuando ya no estemos en el trabajo o en

este terrunno que Dios nos ha prestado para que lo disfrutemos.

Que nos recuerden como a “mi querido viejo”, por haber sido extraordinarios

sin ser perfectos.
Para la justicia somos el gorrion del bosque.

Cuenta el maestro CARLOS KASUGA que ante el incendio del bosque todos
sus habitantes huyeron y un gorrién iba hasta el rio, mojaba sus alas y
regresaba a derramar un gota de agua para apagar el incendio, el elefante
al observarlo lo invité a huir porque iba a morir, pero el gorrion respondio
que no le importaba, que el bosque le habia dado todo, amigos, familia,
felicidad, comida, que trataria de salvar el bosque. Los dioses dejaron caer
lluvia que apago el incendid, el bosque reverdecio y todos fueron mas felices

que antes.

Con el maestro Carlos Kasuga, comparo el bosque con la justicia, esta
consumiéndola un incendio, por eso les suplico, les imploro, les ruego que
“por favor, por favor, por favor” sean como el gorrion del bosque, todos los

dias dejen caer una gota de agua, de sudor, de pulcritud, de dignidad, de
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integridad, de honestidad, en los expedientes, en las decisiones, en el
trabajo, para que florezca la ética y el humanismo en la justicia para

rescatar su majestad.

Los invito en adelante a hacer la justicia con el alma, el corazon, la razon y

con valores éticos.

Hagamos la justicia con la risa del payaso Garrick, la formula del
matematico Al-khawarizmi , el pensamiento de Mahatma Gandhi y el alma

del gorrion de Carlos Kasuga.

Dios nos bendecira.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Magistrado Corte Suprema de Justicia.
Presidente Sala de Casacion Penal.
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CAPITULO 1

LA INDAGACION Y LA INVESTIGACION

1. ORGANOS DE INDAGACION E INVESTIGACION
1.1 Actuaciones de las Fuerzas Armadas

Extracto n. ° 107.

Numero de radicado : | 34867
Fecha :105/06/2013
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

«La afirmacion de la casacionista, en el sentido de que la Armada Nacional
no tenia competencia para cumplir funciones de policia judicial, no admite
discusiones, pues la normatividad legal no incluye esta fuerza dentro de los
organos autorizados para hacerlo, ! y el ordenamiento superior tampoco lo
consiente.

Plurales han sido los pronunciamientos de la Corte Constitucional en los
que ha sostenido que la asignacion de funciones de policia judicial a las
Fuerzas Militares, de la que hacen parte el Ejército, la Armada y la Fuerza
Aérea,? esta prohibida por la Carta Politica, porque desnaturaliza la
estructura y objetivos esenciales de dicha fuerza y contraria la prohibicion
contenida en su articulo 213.3

Pero esto no significa, como lo entiende la casacionista, que las actividades
realizadas por los miembros de la Armada Nacional o cualquier otro 6rgano
de las Fuerzas Militares, en ejercicio del deber de proteccion de las personas,
o de la preservacion del orden publico y la convivencia ciudadana, o de la
facultad consagrada en el articulo 302 de la Ley 906 de 2004, se tornen

1 Articulos 201, 202 y 203 de la Ley 906 de 2004.

2 Articulo 217 C. N.

3 Sentencia C-034/93. En el mismo sentido, Sentencia C-179/94, Sentencia C-251/02 y Sentencia
C-1024/02, entre otras.
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ilicitas o ilegales por el simple hecho de provenir de un 6rgano que no tiene
asignadas funciones de policia judicial.

Ademas de la finalidad primordial que el articulo 217 de la Constitucion
Nacional le asigna a las Fuerzas Militares, de la “defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional”, también tiene el deber de proteger a todas las personas en
su vida, honra y bienes, que el articulo 2° ejusdem le impone a todas las
autoridades de la Republica, y el de colaborar en forma armoénica con las
demas ramas del poder publico para la realizacion de los fines del Estado,
que el articulo 113 asigna a todos sus 6rganos.

Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional al sostener que una de las
finalidades basicas de las autoridades colombianas es la defensa de la
integridad nacional y la preservacion del orden publico y de la convivencia
pacifica, no solo porque asi lo establece expresamente el articulo 2° de la
Carta, sino porque esos elementos son condiciones materiales para que las
personas puedan gozar de sus derechos y libertades.4

En cumplimiento de estas finalidades de origen también constitucional y
legal, es frecuente que las Fuerzas Militares tengan que intervenir para
prevenir o conjurar alteraciones del orden o la paz ciudadana, o repeler
actividades ilicitas, o capturar delincuentes en flagrante actividad delictiva,
y que en ejercicio de esta actividad se vean enfrentados a situaciones en las
que las circunstancias exigen realizar preventivamente funciones que
normalmente cumple policia judicial, mientras ésta asume su control.

Para la Corte es claro, por tanto, que la respuesta de la fuerza publica en
estos casos es legitima, por estar amparada en el deber de proteccion de las
personas y la necesidad de intervencion que como autoridad le compete, que
la Constitucion Nacional igualmente les asigna, tal como viene de ser
expuesto y ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional.

El problema juridico se plantea alrededor de las actividades que en
desarrollo de esta facultad de respuesta adelante la fuerza publica, pues
debe entenderse que su capacidad de accion en estos casos no puede ser
ilimitada y que la legalidad o ilegalidad de las actuaciones que cumpla
dependera de que sean respetuosas de los derechos fundamentales y de las
fronteras de competencia de los 6rganos de investigacion.

Si invade competencias que son privativas de policia judicial, entendidas
por tales las que por su naturaleza implican una actividad investigativa,
como seria el caso de los interrogatorios, los analisis de campo, la
recoleccion de elementos materiales probatorios o evidencia fisica, el

4 C-251/02.
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levantamiento de planos, de registros fotograficos, las inspecciones,
etcétera, que comportan, de suyo, funciones propias de investigaciéon con
pretension probatoria, la actuacion, en lo que tiene que ver con las
actividades desbordadas, sera ilegal, como ya lo ha reconocido la Corte en
otras oportunidades. 5

Pero si las fuerzas militares se limitan a dar respuesta a una situacion de
peligro, o a un llamado de ayuda, sin desplazar a los cuerpos de policia
judicial en las funciones de indagacion que les son propias, como ocurre
cuando solo realizan requisas preventivas, o capturas de personas
sorprendidas en flagrante actividad delictiva, o actos de proteccion y
aseguramiento de los elementos probatorios y las evidencias fisicas
descubiertos, mientras los o6rganos de policia asumen el control de la
situacion, la actuacion sera licita, si se cumple dentro de los marcos de
respeto de las garantias fundamentales.

En el caso estudiado la actividad de la Armada Nacional se ubica dentro del
segundo supuesto [...]».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, arts. 2, 213 y 217
Ley 906 de 2004, arts. 201, 202, 203 y 302

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP10303-2014, CSJ
SP8473-2014, CSJ SP12042-2015, y CSJ AP4390-2015.

1.2 Actos desarrollados por la Cruz Roja Internacional: recuperacion
humanitaria de cadaveres

Extracto n. ° 108.

Numero de radicado : 141591

Numero de providencia |:| SP10399-2014
Fecha :105/08/2014
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

5 Casacion 23251, sentencia de 13 de septiembre de 2006.
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«La confusion del demandante, en la cual incurrieron asi mismo las
instancias, consisti6 en suponer que todos y cada uno de los
acontecimientos circunscritos al hallazgo de una escena de crimen o al
desplazamiento de un cadaver implica de manera necesaria la realizacion
de actividades propias de policia judicial, sin importar la condicion de las
personas involucradas ni los propositos por ellas exteriorizados.

El hecho de que la Cruz Roja recibiera una autorizacion de la Fiscalia para
efectuar una “recuperacion humanitaria de los caddveres” carece de incidencia
alguna al respecto, en tanto que ello no le conferia facultades de policia
judicial ni era una actuacion idonea para adelantar gestiones de tal
naturaleza.

En este sentido, le asiste la razon a la apoderada de las victimas cuando
senal6o durante la audiencia de sustentacion que la inspeccion al lugar de
los hechos si fue realizada por la Fiscalia, pero dos (2) dias después de la
recuperacion de los cuerpos y bajo la proteccion del Ejército, segun lo
describio el cuerpo colegiado. Y tanto la inspeccion de los cadaveres como el
recaudo de los fluidos encontrados en las prendas de vestir también
provinieron de servidores publicos. Sélo se hicieron luego de la recuperacion
humanitaria y en un lugar distinto a la fosa en la cual la comunidad en un
principio los descubrio.

En este orden de ideas, el comportamiento de la Cruz Roja en el manejo de
la escena del crimen, asi como en el de los cuerpos de los menores
asesinados, no estuvo regulado por procedimiento legal o probatorio alguno,
sino hacia parte de las mismas circunstancias facticas previas al comienzo
de la investigacion y que, como tales, estaban sujetas en cuanto a su
demostracion por el principio de libertad probatoria».

1.3 Actos desarrollados por Grupos de Accion Unificada por la Libertad
Personal -GAULA-

1.3.1 Alcance probatorio del registro filmico de la recuperacion
de un secuestrado o del encuentro de éste con su familia

Extracto n. ° 109.
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Namero de radicado : | 46758

Numero de providencia AP5651-2015

Fecha :130/09/2015

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

«A partir de la elaboracion de un silogismo espurio, el demandante busca
soportar su tesis de ilegalidad del medio de prueba referido al video tomado
por las autoridades del GAULA en el momento del reencuentro del
secuestrado con su familia.

[...]

Nunca, sin embargo, el demandante, como es su obligacion, precisa cual es
la norma legal o constitucional que contempla la tan perentoria prohibicion,
con lo que su afirmacion se muestra huérfana de soporte y, por ende,
inadmisible.

Ahora, si se estudian las normas que regulan el funcionamiento de la policia
judicial, puede advertirse como el numeral 5° del articulo 114 de la Ley 9056
de 2004, atribuye al Fiscal la funcion de dirigir y coordinar las funciones de
Policia Judicial.

Asi mismo, el articulo 117 ibidem, resena: “los organismos que cumplan
funciones de policia judicial actuaran bajo la direccién y coordinaciéon de la
Fiscalia General de la Nacion, para lo cual deberdn acatar las instrucciones
impartidas por el Fiscal General, el Vicefiscal, los fiscales en cada caso
concreto, a los efectos de la investigacion y el juzgamiento.”

A renglén seguido, la norma en cita advierte de responsabilidades penales,
disciplinarias o civiles, para quienes incumplan las instrucciones, omitan o
extralimiten las mismas.

Ninguna norma, huelga anotar, consagra que las labores de policia judicial
que no cuenten con previa o expresa orden del fiscal del caso, se reputan
ilegales o deben excluirse.

Y si una norma de este tenor opera en la Ley 600 de 2000, ello tiene
explicacion en el hecho concreto que alli el Fiscal si desarrolla labores
investigativas directas y, entonces, legalmente es el competente para
recolectar la prueba, salvo expresa delegacion a la policia Judicial, a
diferencia de la sistematica acusatoria, que de entrada impide al funcionario
acusador realizar esas tareas, por antonomasia deferidas a la Policia
Judicial dada la necesidad de acreditarlas en juicio.
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Obsérvese como la policia judicial cuenta con relativa autonomia, al punto
que el articulo 206 del Codigo de Procedimiento Penal, la faculta para
realizar entrevistas, no por orden del fiscal, sino cuando “en desarrollo de
su actividad, considere fundadamente que una persona fue victima o testigo
presencial de un delito”.

Bajo esta premisa general, es posible, entonces, que la policia judicial
adelante labores de campo o de laboratorio —el articulo 207 de la Ley 906 de
2004, inciso final, dispone que estas deben ser ejercidas directamente por
esa institucion- sin que ellas hayan sido expresamente asignadas por el
Fiscal, pues, el programa metodologico corresponde a un mapa de ruta
respecto de los criterios de la investigacion, pero no se trata de un escrito
formalizado ni de la orden oficial para que se desarrolle determinada tarea,
entre otras razones, porque la investigacion corresponde a un acto de parte
que carece de esas formalidades, propias del sistema inquisitivo en el cual
el fiscal actiia como funcionario judicial.

Es por lo anotado que el articulo 212 de la Ley 906 de 2004, advierte que el
rechazo de las actuaciones de la policia judicial, por parte del Fiscal, solo
opera en los casos en los cuales se diligenciaron “con desconocimiento de los
principios rectores y garantias procesales”.

En segundo lugar, respecto de la falacia del silogismo elaborado por el
casacionista, no es cierto que por tratarse de un o6rgano con funciones de
policia judicial, todo lo que realice el GAULA debe entenderse adscrito a la
investigacion, o mejor, con fines investigativos.

En su sentido natural y obvio, conforme lo que se registra suceder
comunmente en el actuar de ese grupo especializado contra el secuestro, el
registro filmico de la recuperacion de un secuestrado o del encuentro de este
con su familia, no obedece a la pretension o necesidad de allegar un
elemento material probatorio para soportar la teoria del caso de la Fiscalia,
sino a razones informativas o, si se quiere, publicitarias, que buscan crear
un clima de seguridad y confianza hacia la tarea del organismo.

Es por ello que a diario en los registros de los medios de comunicacion se
observan dichas imagenes que, por lo general también, no acostumbran a
ser utilizadas en el proceso judicial, a no ser que correspondan al momento
mismo del operativo de liberacion.

Asi entendida la filmacion, desde luego que no tiene por qué contar con
autorizacion u orden del Fiscal —si es que de verdad ella fuese necesaria-,
dado el objeto de la misma.

Ahora, que tenga un objeto diferente no significa que finalmente, cual
sucedi6 en el asunto estudiado, no pueda ella utilizarse con fines
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probatorios concretos —una vez determinado por la Fiscalia que se ponia en
duda la existencia del secuestro, incluso por la victima-, elemental como
surge que asi ocurre con cualquier documento o filmacion incidental, sea
ella tomada por funcionarios o cualquier personan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 206, 207 y 212

1.3.2 Legalidad del registro y allanamiento realizado por el
GAULA

Extracton. ° 110.

Numero de radicado : | 36306
Numero de providencia |:| SP1481-2015
Fecha 18/02/2015
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«En este ataque el impugnante sostiene que el tribunal incurri6 en un error
de derecho por falso juicio de legalidad, al valorar y concederle efectos
probatorios a las actuaciones realizadas por las unidades militares que
intervinieron en la diligencia de allanamiento y registro de la casa 89 calle
[...] de la ciudad de [...], las cuales, en su criterio, son ilegales, por no tener
atribuciones de policia judicial.

Sobre el punto, pertinentes son las explicaciones suministradas por la
Procuradora Delegada en su concepto, en el sentido de que la actuacion de
los militares que intervinieron en la diligencia de allanamiento y registro se
fundamento en lo dispuesto en la Ley 282 de 1996, que creo los Grupos de
Accion Unificada por la Libertad Personal (GAULA) y reglamenté su
organizacion. Los articulos 4° y 5° de este estatuto, son del siguiente tenor:

«ARTICULO 4°. GRUPOS DE ACCION UNIFICADA. Créanse los Grupos de
Accion Unificada por la Libertad Personal (GAULA), cada uno conformado
con el personal, bienes y recursos senalados mediante resolucién del
Director del Programa Presidencial para la Defensa de la Libertad Personal,
los cuales deberan ser aportados por la Fiscalia General de la Nacion, el
Ejército Nacional, la Policia Nacional, la Armada Nacional, la Fuerza Aéreay
el Departamento Administrativo Nacional de Seguridad.
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«PARAGRAFO. En adelante, las funciones que vienen cumpliendo las
Unidades Antisecuestro, UNASE, estaran a cargo de los “GAULA” y en
consecuencia su personal, bienes y recursos, podran ser incorporados a
éstos, previa evaluacion que para el efecto realice el CONASE.

«ARTICULO 5°. ORGANIZACION DE LOS GAULA. Los Grupos de Accién
Unificada por la Libertad Personal, GAULA, para el cumplimiento de su
mision se organizaran asi:

«a) Una direccion unificada a cargo del Fiscal respectivo y el Comandante
Militar o Policial correspondiente, en lo de su propia competencia;

«b) Una unidad de inteligencia y evaluacion compuesta por analistas de
inteligencia, técnicos en comunicaciones y operacion de bases de datos,
encargados de recolectar y procesar la informacion y proponer a la Direccion
Unificada las diferentes alternativas de accion;

«c) Una unidad operativa compuesta por personal de las fuerzas militares, la
policia nacional o el departamento de seguridad. Cada unidad acttia bajo el
mando de un oficial y se encarga del planeamiento y la ejecucion de las
operaciones necesarias para el rescate y la proteccion de las victimas y la
captura de los responsables;

«d) Una unidad investigativa compuesta por agentes, detectives y técnicos
con funciones de policia judicial. Cada unidad actua bajo la direccion del
fiscal competente y se encargara de adelantar las investigaciones penales.

«PARAGRAFO: Para apoyar las funciones de los “GAULA” en la deteccion de
activos provenientes de delitos de secuestro y extorsion, se conformara un
grupo interinstitucional integrado por funcionarios de las entidades publicas
que ejerzan funciones de vigilancia y control y de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.»

Como puede verse, se trata de grupos especiales de lucha contra el secuestro
y otros atentados a la libertad personal, de cuya estructura hacen parte
unidades de inteligencia, operativas y de investigacion, integradas con
personal de la fiscalia, la fuerzas militares o la policia nacional, que actian
coordinadamente como unidad, en procura de mejorar la capacidad de
respuesta del Estado frente a esta forma de criminalidad.

De las unidades estructurales que se mencionan, la operativa tiene por
objeto el planeamiento y la ejecucion de las operaciones necesarias para el
rescate y la proteccion de las victimas y la captura de los responsables, y
debe estar conformada, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5° literal
c), con personal de las fuerzas militares o la policia nacional, es decir, por
cuerpos armados calificados, adiestrados en esta clase de operaciones.

Esto, conjuntamente analizado con lo dispuesto en la orden de allanamiento

y registro emitida por el fiscal delegado ante el GAULA, en el sentido que
debia contarse con el apoyo del comando especial y de funcionarios del
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Cuerpo Técnico de Investigaciones, © y con lo sostenido por el Teniente ING,
quien asegura que su mision era apoyar al fiscal del GAULA en el
allanamiento,” despeja cualquier duda sobre la legalidad del accionar del
ejército, pues muestran que actuaba en la condicion de unidad operativa,
lo cual lo habilitaba para adelantar las acciones de aseguramiento del lugar
y de inmovilizacion de los presuntos responsables, mientras hacian su
ingreso las otras unidades, tal como se hizo.

Es importante aclarar, ademas, que las 6rdenes de captura propiamente
dichas no fueron dispuestas por el Comando Especial del Ejército, como lo
sugiere el libelista, sino por el fiscal delegado ante el GUALA y el CEE, al
término de la diligencia, como consta en el acta correspondiente, donde se
dejo consignado: “De conformidad a las evidencias recaudadas y pruebas
practicadas encuentra el despacho que los sefiores DFRO, CAAM O LLI, FLF,
HEVHE, GM, LAOM y FV, se encuentran en estado de flagrancia respecto al
homicidio del senor EVV por lo tanto este despacho dispone la captura de los
mencionados sujetos”s,

La otra afirmaciéon del casacionista, consistente en que los capturados no
fueron informados de sus derechos, es igualmente infundada, porque en el
proceso aparecen las constancias del cumplimiento de este requerimiento
legal.® Y de los registros se establece que las afirmaciones referidas a que
las tropas desplazaron al fiscal en el cumplimiento de las funciones propias
de policia judicial, tampoco son ciertas.

Las actas de las diligencias de allanamiento del inmueble y de inspeccion
del cadaver ensenian que en el curso de estas actuaciones intervinieron,
ademas de las unidades del ejército y del personal del cuerpo técnico de
investigaciones, dos fiscalesl0, quienes personalmente se ocuparon de la
descripcion del lugar, la recoleccion de la evidencia, la identificacion de los
retenidos, el registro de sus explicaciones y la recepcion de varios
testimonios, actuaciones que dejan sin sustento este reparo.

El demandante cuestiona también el hecho de que el Teniente IAHG hubiera
hablado con varios procesados sobre sus identidades y los motivos por los
cuales se hallaban en el lugar, arrogandose funciones propias de los fiscales,
pero la actuacion ensena, como viene de ser visto, que las labores de registro
y de indagacion fueron asumidas directamente por éstos, segin consta en

6 Numeral segundo la parte resolutiva de la orden de allanamiento (fls.5/1).

7 El testigo ING, al ser preguntado sobre su participaciéon en la diligencia de allanamiento y registro,
preciso: “Si participé, iba al mando del operativo, yo recibi una orden de operacion emitida por el
comando superior el cual era realizar una diligencia de allanamiento en apoyo del fiscal adscrito al
GAULA y el CEE, en ese inmueble, eso fue como a las siete y ocho de la noche” (fls.112/3).

8 Folios 12 del cuaderno original 1.

9 Folios 22-35 del cuaderno original 1.

10 E] fiscal 15 especializado delegado ante el GAULA y el CEE, y la fiscal 120 seccional de la unidad
de reaccion inmediata.
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las actas, y que la actividad del suboficial fue complementaria, en
cumplimiento de las funciones que tenia asignadas como jefe de la unidad
de analisis,!! que lo autorizaban para recoger informacion y procesarla, sin
que ello implicara desplazamiento del fiscal ni de la unidad investigativa en
las funciones que le competian.

La censura no prosperan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 282 de 1996, arts. 4y 5

1.4Impedimentos y recusaciones de los miembros de los organismos
que cumplen funciones de policia judicial

Extracton. ° 111.

Nuamero de radicado : 149423

Numero de providencia |: | AP1140-2017

Fecha :122/02/2017

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

«Manifiesta que MYMQ se encontraba incursa en una causal de
impedimento y que como, pese a ello, «acepté el trabajo encomendado, recolecté
elementos, rindi6 un informe y acudié a declarar en el juicio»’2, ha debido ser
excluida su declaracion.

Es cierto que, por mandato del articulo 63 del Codigo de Procedimiento
Penal de 2004 las causales de impedimento se aplican, también, a los
miembros de los organismos que cumplen funciones de policia judicial,
eventualidad que sera resuelta por el superior. Sin embargo, ellas no operan
de manera objetiva y automatica, como lo insinua el censor, es forzoso que
quien las alegue demuestre que en realidad la situacion que pone de relieve
tiene la virtualidad de afectar la imparcialidad del funcionario.

El letrado ni siquiera ensend en qué consistio ese trabajo, cuales fueron los
elementos que recogio, el contenido del informe y la relevancia que sus

11 El Teniente IJAHG no sélo hacia parte del Comando Especial del Ejército, sino que actuaba como
jefe de la unidad de analisis (fls.419/2).
12 Cfr. Demanda de casacién, folio 56 del cuaderno del tribunal.
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atestaciones tuvieron en la decision atacada. Tampoco revelo cual seria la
consecuencia, frente al sentido de la sentencia, en caso de excluir ese
elemento (trascendencia), habida cuenta que el a quo adujo que esa
declaracion no requeria mayor analisis, dado que MY no conocio
directamente las llamadas interceptadas!3, lo que denota que no fue el
soporte de la condena.

Adicional a lo anterior, ninguna mencion hizo en relacion con los
argumentos que inicialmente ofreci6 el juez de control de garantias cuando,
tras el pedido de la Fiscalia, declard la legalidad de la actuacion por ella
adelantada, y mucho menos respecto de los que expuso el Tribunal en el
auto del 1° de octubre de 2009, por cuyo conducto dispuso la no exclusiéon
del testimonio de MY, lo que torna intrascendente su prédica.

En contraste con su pretension de declarar la ineficacia de ese actuar, la
jurisprudencia de la Sala ha si firme en sostener que la «no manifestacion de
un impedimento existente no vicia de nulidad la actuacién del funcionario en quien
concurre la causal (CSJ AP4222-2016, rad. 48030).

En lo que toca con el testimonio de MYBT, el actor se conformé con
mencionar que su actuacion como agente encubierto inobservo las
formalidades legales, toda vez que no medio la autorizacion de la Direccion
Seccional de Fiscalias.

Olvido el abogado revelarle a la Sala como la intervencion que en el asunto
tuvo la Directora Seccional de Fiscalias de Santa Rosa de Viterbo resulto
insuficiente para esos efectos, pues, tal como lo recordé la delegada de la
Fiscalia en la sesion del juicio del 17 de junio de 20154, las labores de
agente encubierto fueron autorizadas por esa Directora y para el efecto
nombro a MYMQ, quien en su calidad de coordinadora de labores designo a
MY».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 63

Extracto n. ° 112.

Niumero de radicado : 139313
Fecha :131/10/2012

13 Cfr. pagina 25 del fallo de primera instancia.
14 Cfr. disco compacto del juicio oral 19-06-15, jornada de la tarde, registro 11, minuto 09:50.
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Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | REVISION

«[...] la circunstancia expuesta no se extracta la condicion de hecho nuevo
ni de prueba nueva, pues esa afirmacion apenas constituye una apreciacion
del actor en torno a que respecto del médico que rindié los dictamenes
concurren causales de impedimento, lo cual debioé plantearse y dilucidarse
en las instancias acorde con lo senalado en los articulos 56 y siguientes de
la Ley 906 de 2004, en concordancia con los articulos 63, 203 y 204 ibidem,
inherentes a la extension de las mismas a servidores publicos, como es el
caso del galeno forense -quien segun se desprende del contenido de la
demanda de revision- se halla adscrito a la regional respectiva del Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 6rgano de apoyo técnico cientifico
en las investigaciones adelantadas por la Fiscalia General de la Nacion.

No basta que una de las partes sostenga que se configuran causales de
impedimento para que éstas operen automaticamente, pues lo que resulta
procedente es la recusacion, como se desprende del contenido del articulo
60 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 84 de la Ley 1395 de
2010 que establece: “Si el funcionario en que se dé una causal de
impedimento no la declarare, cualquiera de las partes podra recusarlo”.

De manera que, si tal procedimiento no se realizé en las instancias
disenadas por el legislador, ahora no puede pretender revivir estadios
procesales superados para “confirmar las causales de impedimento”, cuando
tuvo las oportunidades de hacerlo, pues de acuerdo con el fallo de segunda
instancia el aludido galeno valoro en tres ocasiones a la victima, amén que
concurrio al juicio oral.

Aquél era el momento para hacer uso de tales instrumentos juridicos
deviniendo por contera, como ya se anotd, la observancia del principio de
preclusion de los actos procesales, puesto que su falta de manifestacion no
ostenta la entidad suficiente para la invalidacion del proceso y mucho menos
de la sentencia. [...]

[...]

En consecuencia sentadas las premisas anteriores, la Sala al examinar la
demanda, facil advierte que existen razones mas que suficientes para no
admitir la demanda de revision por las razones atras precisadas».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 56, 60, 63, 203 y 204
Ley 1395 de 2010, art. 84
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1.5 Diferencia entre actos urgentes y otros actos de investigacion

Extracton. ° 113.

Numero de radicado :1 31592

Fecha :106/05/2009

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | CASACION

« Carece, asi, de soporte factico la tesis del recurrente cuando advierte que
ese por él denominado "allanamiento”, del automotor vino consecuencia de
la captura y, por ello, determinada ilegal la segunda, opera también ilicito el
primero.

Al efecto, ni formal ni materialmente puede entenderse que lo realizado por
los policiales sobre la camioneta se trata de un allanamiento, no solo porque
las normas atinentes a la actuacion en cuestion asi lo indican -véase como
los articulos 219 y 222 de la Ley 906 de 2004, delimitan los allanamientos
a inmuebles, naves o aeronaves, y soOlo el articulo 226, referido a los
allanamientos especiales de bienes que gocen de inmunidad diplomatica,
incluye los vehiculos automotores; u obsérvese que respecto de estos bienes,
automotores, incluso se faculta el registro de la policia con fines
eminentemente preventivos, dado que no se estima profunda la afectacion a
la intimidad cuando su interior es auscultado- sino en atencién a que, como
tantas veces se ha dicho, lo pretendido era unicamente verificar la
informacion rendida por el ciudadano anonimo, sin la existencia de una
investigacion formalizada, ni mucho menos la captura previa de supuestos
indiciados.

La Corte, a diferencia de lo senialado por el recurrente en su escrito, entiende
que, en efecto, esa tarea adelantada por la SIJIN, si constituye un acto
urgente, conforme su naturaleza y finalidades, en todo congruente con lo
que postula el articulo 205 de la Ley 906 de 2004, asi redactado:

"Actividades de policia judicial en la indagacion e investigacion. Los
servidores publicos que, en ejercicio de sus funciones de policia judicial,
reciban denuncias, querellas o informes de otra clase, de los cuales se infiera
la posible comisién de un delito, realizardn de inmediato todos los actos
urgentes, tales como inspeccién en el lugar del hecho, inspeccién de caddver,
entrevistas e interrogatorios. Ademds, identificaran, recogeran, embalardan
técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia fisica y
registrardn por escrito, grabacion magnetofénica o fonéptica las entrevistas e
interrogatorios y se someteran a cadena de custodia.
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Cuando deba practicarse examen médico legal a la victima, en lo posible, la
acompanard al centro médico respectivo. Si se trata de un caddver, éste serd
trasladado a la respectiva dependencia del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, a un centro médico oficial para que
se realice la necropsia médico legal.

Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policia judicial deberd
presentar, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, un informe
ejecutivo al fiscal competente para que asuma la direccién, coordinacién y
control de la investigacion.

En cualquier caso, las autoridades de policia judicial haran un reporte de
iniciacion de actividades para que la Fiscalia General de la Nacion asuma
inmediatamente esa direccion, coordinaciéon y control.” (las subrayas no
pertenecen al original)

Descartado que lo ocurrido con el automotor corresponda a un allanamiento
y hallandose claro que la captura no fue previa sino consecuencial al
hallazgo de la droga, no cabe duda que lo adelantado por la policia judicial
realiza en un todo y por todo esos actos urgentes arriba transcritos, vale
decir, se trataba de revisar minuciosamente el vehiculo para determinar de
inmediato si la informacion anénima tenia visos de credibilidad y ya luego,
encontrada la droga, realizar la correspondiente captura en flagrancia con
el lleno de los requisitos legales e informar al fiscal para que asumiera con
premura la direccion, coordinacion y control de la investigacionn».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts.205, 219, 222 y 226

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 17 abr. 2013, rad.
35127, y CSJ AP4386-2015.

1.6 Diferencia entre actividades de Policia Judicial y de inteligencia

Extracto n. ° 114.

Namero de radicado : | 36784
Namero de providencia |: | SP5065-2015
Fecha :]128/04/2015
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Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | UNICA INSTANCIA

«Actividades de policia judicial diferentes a actividades de inteligencia

Otro tema que resulta preciso delimitar para definir este caso, es el
relacionado sobre cuales de las actividades desplegadas por el DAS estaban
amparadas por el ejercicio legitimo de las funciones de la entidad y cuales
requerian de una orden judicial previa y, en ese sentido, diferenciar las
labores de inteligencia y contrainteligencia de aquellas ejecutadas por la
policia judicial al interior de una investigacion penal. Lo anterior, toda vez
que varios de los reproches de la acusacion presentada por la Fiscalia
General de la Nacion se basan precisamente en que el DAS requeria de una
orden judicial previa para adelantar sus indagaciones.

La investigacion penal supone una sucesion de actos procesales dirigidos al
recaudo de elementos probatorios utiles para esclarecer conductas
punibles, cuyo acopio corresponde a la policia judicial quien debe actuar
bajo las directrices de un fiscal mediante un programa metodolégico preciso,
correspondiéndole a éste, en tratandose de casos regidos por la Ley 906 de
2004, obtener la orden judicial cuando sea necesario realizar
procedimientos que invadan la esfera intima de las personas, u ordenarlos
directamente, cuando son asuntos regulados por la Ley 600 de 2000, los
cuales claramente describe y regula la ley procesal penal. Mientras que "las
actividades de inteligencia y contrainteligencia se desarrollan por organismos
especializados del Estado del orden nacional, empleando medios humanos o
técnicos para la recolecciéon, procesamiento, andlisis y difusion de informacion
con la finalidad de proteger los derechos humanos, prevenir y combatir
amenazas internas o externas contra la seguridad y defensa nacional,
vigencia del régimen democrdtico y otros fines”. (CC SC 12 Jul. 2012, rad.
540).

Teniendo en cuenta las finalidades y caracteristicas entre las actividades de
inteligencia y contrainteligencia y las de policia judicial al interior de
investigaciones penales, la informacion que se obtenga como resultado de
las primeras no puede ser utilizada con fines probatorios, “por consiguiente,
no son actividades judiciales las que se despliegan por los organismos de
inteligencia y contrainteligencia”. (Ibidem).

Valga aclarar, que lo anterior no significa que los organismos de inteligencia
estén autorizados para realizar todo tipo de actividades para el recaudo, uso
o divulgacion de la informacion, puesto que, cuando quiera que se necesite
adoptar medidas como la interceptacion, registro, sustraccion de
comunicaciones privadas, o la obtencion de datos personales de caracter
privado o reservado, o el registro del domicilio, dichas medidas solo pueden
ser ejecutadas si un juez penal las autoriza, lo cual de acuerdo con la
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Constitucion y la Ley supone la existencia de por lo menos una indagacion
previa por la presunta comision de un delito bajo la coordinacion de un
fiscal. En sintesis: solo una situacion de esa naturaleza justificaria la
intervencion por parte del Estado y la vulneracion necesaria, proporcional y
razonable de derechos fundamentales personalisimos como la intimidad, el
buen nombre y la inviolabilidad del domicilio.

Es decir, las actuaciones antes resenadas en realidad no pueden ser
consideradas como labores de inteligencia y contrainteligencia, sino que se
enmarcan dentro de la funcion propia del DAS como 6rgano de la policia
judicial dentro de un proceso penal, la cual impone el cumplimiento de toda
una serie de requerimientos de orden constitucional (articulo 15 de la Carta
Politica) y legal (articulo 17 de la Ley 1621 de 2013) que sobrepasan las
autonomas potestades de los organismos de inteligencia.

En ultimas las actividades de inteligencia son de naturaleza preventiva cuya
finalidad es la proteccion de la seguridad del Estado social de derecho y de
sus instituciones, pero si en el ejercicio de dicha actividad se advierte la
posible comision de conductas punibles, el 6rgano de inteligencia pasa a
actuar como policia judicial bajo la estricta direccion del ente persecutor del
delito, esto es, la Fiscalia General de la Nacionn».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 15
Ley 906 de 2004
Ley 1621 de 2013, art. 17

1.7 Consideraciones respecto al 6rgano técnico cientifico

Extracto n. ° 115.

Numero de radicado : 130214
Fecha :]117/09/2008
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«[...] de acuerdo con lo previsto en el articulo 204 de la Ley 906 de 2004, el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses es el organo
técnico cientifico oficial -pero no exclusivo- de la Fiscalia General de la
Nacion; y también puede serlo del imputado o acusado, cuando éstos lo

62



soliciten. Los documentos que funcionalmente emita dicha entidad se
presumen auténticos y se precisa desvirtuar la presuncion por quien tuviere
motivos para hacerlo».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 204
1.8 Versiones rendidas por ninos, ninas y adolescentes antes del juicio
oral
1.8.1 Entrevista forense a nifios, nifias y adolescentes victimas
de delitos tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al igual que

en los articulos 138, 139, 141, 188A, 188C, 188D, relacionados
con violencia sexual -art. 206A del C.P.P.—

1.8.1.1 Diferencias con el testimonio del menor en el juicio oral

Extracton. ° 116.

Namero de radicado : 148198

Numero de providencia |:| AP4771-2016

Fecha :127/07/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

« [...] dentro del cargo tinico de nulidad que postula, también ataca la forma
como se practicaron los testimonios de las ninas menores de edad que
comparecieron al juicio a declarar, arguyendo que era necesario hacerlo a
través del mecanismo conocido como camara Gesell.

En ese orden, es evidente que la inconformidad se remonta a la legalidad de
la practica de la prueba, cuestion que por razén del principio de autonomia
tenia que postularse en cargo separado, a través de la senda de la causal
tercera prevista en el articulo 181 de la Ley 906 de 2004, como una violacion
indirecta de la norma sustancial derivada de un error de derecho por falso
juicio de legalidad, al tiempo que acreditar la importancia de tales
declaraciones en la sentencia para hacer ver que la misma se soporta en
prueba ilegal.
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Empero, ninguna de estas condiciones es cumplida por el demandante,
quien se conforma con afirmar que las menores NRA, LUAG y SLRA debieron
ser interrogadas de la forma que indica el articulo 2° de la Ley 1652 de 2013.

Al respecto valga precisar que la citada legislacion -Por medio de la cual se
dictan disposiciones acerca de la entrevista y el testimonio en procesos penales de
ninos, ninas y adolescentes victimas de delitos contra la libertad, integridad y
formacién sexuales- en su articulo segundo!® establece el procedimiento para
efectuar entrevista forense a los menores victimas de esas conductas, lo cual
dista del testimonio rendido en juicio, es decir, la exigencia que reclama el
censor es propia de labores investigativas en cabeza de la Fiscalia, mas no
del procedimiento probatorio del juicio, en donde el inico requerimiento es
que el menor esté acompanado de autoridad especializada, -en la prdctica se
recurre al defensor de familia-, para que en su presencia y junto con el control
que también ejerce el juez, las partes formulen sus preguntas».

15 [Articulo 2°] Adiciénese un articulo nuevo a la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal,
numerado 206A, el cual quedara asi: Articulo 206A. Entrevista forense a nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al igual que en los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, relacionados con violencia sexual. Sin perjuicio del
procedimiento establecido en los articulos 192, 193, 194, 195, 196, 197, 198, 199 y 200 de la Ley
1098 de 2006, por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, cuando la victima
dentro de un proceso por los delitos tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al igual que en los
articulos 138, 139, 141,188a, 188c, 188d, del mismo cédigo sea una persona menor de edad, se
llevara a cabo una entrevista grabada o fijada por cualquier medio audiovisual o técnico en los
términos del numeral 1 del articulo 146 de la Ley 906 de 2004, para cuyos casos se seguira el
siguiente procedimiento:

d) <sic> La entrevista forense de nifos, nifias o adolescentes victimas de violencia sexual sera
realizada por personal del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la Nacién,
entrenado en entrevista forense en nifos, nifias y adolescentes, previa revisién del cuestionario por
parte del Defensor de Familia, sin perjuicio de su presencia en la diligencia

En caso de no contar con los profesionales aqui referenciados, a la autoridad competente le
corresponde adelantar las gestiones pertinentes para asegurar la intervencién de un entrevistador
especializado.

Las entidades competentes tendran el plazo de un afo, para entrenar al personal en entrevista
forense.

En la practica de la diligencia el menor podra estar acompanado, por su representante legal o por un
pariente mayor de edad.

e) <sic> La entrevista forense se llevara a cabo en una Camara de Gesell o en un espacio fisico
acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva de la victima y sera grabado
o fijado en medio audiovisual o en su defecto en medio técnico o escrito.

f) <sic> El personal entrenado en entrevista forense, presentara un informe detallado de la entrevista
realizada.

Este primer informe debera cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 209 de este codigo
y concordantes, en lo que le sea aplicable. El profesional podra ser citado a rendir testimonio sobre
la entrevista y el informe realizado.

PARAGRAFO 1lo. En atencién a la proteccién de la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales, la entrevista forense sera un elemento material probatorio al cual se
acceda siempre y cuando sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de la victima menor de
edad, lo anterior en aplicacion de los criterios del articulo 27 del Cédigo de Procedimiento Penal.
PARAGRAFO 20. Durante la etapa de indagacién e investigacién, el nifio, nifia o adolescente victima
de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual, tipificados en el Titulo IV del Cédigo
Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cédigo, sera
entrevistado preferiblemente por una sola vez. De manera excepcional podra realizarse una segunda
entrevista, teniendo en cuenta en todo caso el interés superior del nifio, nifia o adolescente.
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NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 181
Ley 1652 de 2013, art. 2

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP934-2015.

1.8.1.2 Incorporacion de la entrevista del menor al juicio oral a
través de su testimonio o como prueba de referencia

Extracton. ° 117.

Namero de radicado : | 44066

Numero de providencia |:| AP5013-2014

Fecha :127/08/2014

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

«[...] tampoco es acertado afirmar que la Ley 1652 de julio 12 de 2013
establece que la entrevista forense es una “prueba auténoma”, pues en la
sistematica de la Ley 906 de 2004 que gobierna la presente actuacion,
prueba solo es aquella que ha sido practicada o incorporada en la audiencia
de juicio oral y publico, en presencia del juez y sujeta a confrontacion y
contradiccion por las partes, de conformidad con el principio de inmediacion
-art. 16 idem- y segun lo reglado en los articulos 377, 378 y 379 de la
normativa en cita.

En ese orden, como lo tiene decantado la jurisprudencia de la Sala, los
interrogatorios, declaraciones juradas y entrevistas pueden ser utilizadas
por las partes en el debate oral para refrescar la memoria del testigo -art.
392, literal d) ibidem- o para impugnar su credibilidad -arts. 347, 393, literal b)
y 403, numeral 4 ejusdem-, pero no tienen la naturaleza de prueba auténoma
e independiente, sin perjuicio de que el juez pueda apreciar su contenido,
como acontece en los casos de menores victimas de abuso sexual, siempre
y cuando se garanticen los principios de contradiccion y confrontacion en el
juicio oral, lo cual se cumple cuando la parte contra quien se aduce tiene la
oportunidad y posibilidad de contrainterrogar al testigo sobre sus
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declaraciones anteriores, pues es a través de éste con quien se incorpora su
contenido (CSJ AP, 28 ago. 2013, rad. 41764; CSJ AP, 11 dic. 2013, rad.
40239 y CSJ SP, 2 jul. 2014, rad. 34131).

Lo que la preceptiva en cuestion hizo al adicionar el articulo 275 de la Ley
906 de 2004, entre otros aspectos, fue dotar a la entrevista forense que se
realiza a ninos, ninas y adolescentes objeto de delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, del caracter de “elemento material
probatorio”y, con ello, consagro normativamente la posibilidad de que pueda
ser incorporada o aducida al juicio oral a través del profesional de la
psicologia que entrevista y valora a la victima, quien segun el literal f) del
nuevo articulo 206A de la citada codificacion, “podra ser citado a rendir
testimonio sobre la entrevista y el informe realizado”.

Ahora, como esa manifestacion anterior no es traida al juicio oral por su
autor, sino por un tercero, se trata de prueba de referencia en los términos
del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 y, por tanto, su admisibilidad queda
supeditada a que se acredite alguna de las hipotesis previstas en el articulo
438 ibidem, norma que valga destacar fue adicionada por la Ley 1652 de
2013 con un literal e) que precisamente contempla la anotada situacion,
pues senala que la prueba de referencia sera admisible cuando el declarante
“E's menor de dieciocho (18) anos y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexuales tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al
igual que en los articulos 138, 139, 141, 188A, 188C, 188D, del mismo
cédigo”.

En otras palabras, ademas de la posibilidad desarrollada por la
jurisprudencia de incorporar al juicio la entrevista forense realizada al
menor objeto de abuso sexual a través de su testimonio, y apreciarla en
conjunto con éste “como elemento de juicio para el mejor conocimiento de los
hechos, mas no porque la exposicion entre al caudal probatorio como prueba
auténoma, sino porque se incorpora legitimamente a lo vertido en el juicio por
quien la rindi6”16; surge por disposicion legal la alternativa de aducir al
debate oral tal declaracion de la victima, como un elemento material
probatorio, pero con las limitaciones y bajo la exigencias establecidas para
la prueba de referencia en los articulos 381 y 438 de la Ley 906 de 2004».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 16, 206A, 275, 347, 381, 392, 393, 403-4, 437 y 438

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

16 CSJ AP, 28 ago. 2013, rad. 41764
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Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 11 dic. 2013, rad.
40239; CSJ SP8611-2014, CSJ AP1001-2016, y CSJ AP2622-2017,

1.8.2 Otras versiones rendidas por el nino, nina y adolescente
antes del juicio oral ante familiares, profesionales forenses,
funcionarios de policia judicial u otras personas (alcance antes de
la expedicion de la Ley 1652 de 2013)

Extracto n. ° 118.

Numero de radicado 1| 24468
Fecha : 1 30/03/2006
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

«[...] que el testigo directo pueda comparecer, no sélo implica que esté en
posibilidad de asistir fisicamente al juicio oral, o a través de un medio
electronico —tele video conferencial’-; sino que, lo realmente importante es
que pueda acudir con uso y goce de sus facultades fisico mentales, pues si
no esta en tales condiciones, quiza no sea idoneo como testigo y entonces
sera factible apoyarse en la prueba indirecta para que otros relaten lo que
aquél expreso.

Un caso especial lo constituyen los nifios y ninas victimas de delitos
sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuya version sea
necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juez decidira, con
argumentacion razonable, si practica su testimonio en la audiencia publica,
si lo recauda fuera de la sala de audiencias (articulo 383 de la Ley 906 de
2004); o si prescinde de su declaracion directa, en proteccion de sus
derechos fundamentales, que prevalecen en los términos del articulo 44 de
la Constitucion Politica, y en lugar de su testimonio directo autoriza
testimonios de referencia u otra prueba de la misma indole.

Hoy se acepta pacificamente que el testimonio en un escenario judicial, e
inclusive en otro preparado ex profeso, podria someter al nifio o nina victima
de violencia a nuevos episodios de violencia fisica o moral, configurandose
un evento de victimizacion secundaria, en todo caso incompatible con la
Carta y con los fines constitucionales del proceso penal, puesto que el
articulo 44 superior ordena proteger a los ninos y ninas de toda forma de
violencia fisica o moral.

17 Articulo 146, numeral 5. Ibidem
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El numeral 1° del articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nino,
aprobada por la Asamblea General de la Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989, y adoptada en Colombia por la Ley 12 de 1991 ,establece:

“En todas las medidas concernientes a los ninos, que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los o6rganos legislativos una
consideracion primordial que se atenderda sera el interés superior del
nino.”

En sintesis, las pruebas de referencia -el testimonio de oidas o indirecto
entre ellas-, s6lo son pertinentes por excepcion cuando por alguna razon
acreditada en términos razonables no se pueda recaudar la prueba directa;
y como tal, la prueba indirecta no es valida por si sola, ni en conjunto de
pruebas indirectas, para desvirtuar la presuncion de inocencia mas alla de
toda duda razonable, sino que siempre sera necesaria la presencia de otros
medios de conocimiento».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica, art. 44
Convencion sobre los Derechos del Nino, art. 3 - 1
Ley 906 de 2004, art. 383

Extracton. ° 119.

Numero de radicado : | 30355

Fecha 21 17/07/2009

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | CASACION

«[...] de cara al razonamiento que desarrolla el cargo, deja ver sin dificultad
su falta de trascendencia para afectar el sentido del fallo, pues olvida que
las pruebas resenadas —el testimonio de la tia de la menor abusada y los
informes y atestaciones de los peritos- no son prueba de referencia.
Ademas, segun lo expreso el Tribunal, la decision se soporto, ademas de la
prueba pericial, en prueba directa, cual fue la version de la ofendida, “pues
la actitud evasiva asumida durante el testimonio rendido en el juicio oral y
publico, de ninguna manera comporta la consecuencia alegada por la
defensa”, es decir, la negacion del abuso referido en entrevista anterior.
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En particular, recuérdese, como lo anoté el ad-quem, la manera en que la
ofendida “en clara actitud evasiva, cubrié sus oidos cuando, a peticién de la
fiscalia, pretendi6 efectuar [lectura de la entrevista inicial rendida por aquella]
la sicologa acompanante, razén por la cual el juzgador, en connivencia con el
defensor de familia ordené suspender la imposicién por esa via del contenido
del documento a la nifa, para evitar una innecesaria revictimizacion”,
circunstancia que naturalmente deja entrever el deseo de la perjudicada de
no recordar un hecho realmente vivido.

Como ya lo preciso la Sala en acapite anterior, las pruebas resenadas por el
recurrente no son de referencia, pues, en primer lugar, la declaracion de
CSD, aunque, como lo admiti6 el sentenciador, contenia una referencia a lo
que, a su vez, le manifesté la menor, en todo caso, la deponente también
refirio “otros datos importantes, surgidos estos en cambio de sus propias
percepciones” (subraya fuera del original), entre ellos “los sensibles cambios
de comportamiento de |[...], quien exteriorizé tristeza e inapetencia,
alteraciones que le fue posible constatar, pues estaba encargada de su
cuidado durante 2 o 3 dias de la semana. De igual modo —continta el
Tribunal-, a los sentimientos ambivalentes de aquella hacia su progenitor, de
miedo, pero a la vez de carino; incluso, aun mas significativamente, al dolor
vaginal experimentado por la menor, acompanado de un flujo a tal punto
anormal que la determiné a procurarle inmediatamente asistencia médica.”
(pag. 17, sentencia de segundo grado).

En segundo término, tampoco son prueba de referencia las atestaciones de
los profesionales en sicologia y siquiatria que valoraron a la ofendida, pues
su dicho en el juicio oral, complementado con los informes elaborados con
anterioridad, constituyen una prueba técnica que involucra conocimientos
cientificos en su practica y conclusiones.

Sobre el caso de la prueba pericial, aunque es cierto que el dictamen
siquiatrico o la entrevista sicolégica suponen que el experto obtiene del
examinado una serie de manifestaciones que aquél ha de escuchar y
registrar en su informe, ello no permite por si mismo calificar sus palabras
o sus conclusiones como prueba de referencia, pues su esencia no es otra
que el analisis de las manifestaciones y comportamientos del examinado
bajo los preceptos de la ciencia que estudia el comportamiento humano,
mas no es su objeto ni su método cientifico el de deslindar o asignar
responsabilidades segin las manifestaciones de quien es objeto de estudio.

Es asi que el peritaje esta encaminado a ofrecer un elemento de juicio de
naturaleza cientifica que, en todo caso, esta sometido al tamiz de la sana
critica por parte del funcionario judicial.

Logicamente, por las caracteristicas de su intervencion, al perito no le
corresponde deponer sobre los hechos, pues evidentemente no le constan,
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pero su conocimiento sobre un tema particular le permite al funcionario
judicial comprenderlos y allegar elementos de juicio del orden cientifico para
adoptar una decision. En consecuencia, no es acertado afirmar que el
experto en sicologia o siquiatria deponga en el juicio oral sobre los hechos
del caso particular o la responsabilidad del enjuiciado, con fundamento en
lo que el individuo explorado le ha referido, pues tal ejercicio le corresponde
elaborarlo al juez, conforme los parametros de la sana critica.

Ahora bien, una interpretacion en el sentido de que los expertos en sicologia
y siquiatria que examinan a la victima resultan ser testigos de referencia,
denota una confusion entre los conceptos de testigo perito y testigo técnico,
aspecto sobre el cual la Corporacion ha dicho lo siguiente:

“Asi mismo, no se puede confundir la diferencia entre testigo perito y
testigo técnico, toda vez que este ultimo es aquel sujeto que posee
conocimientos especiales en torno a una ciencia o arte, que lo hace
particular al momento de relatar los hechos que interesan al proceso,
de acuerdo con la teoria del caso, mientras que el primero se pronuncia
no sobre los hechos, sino sobre un aspecto o tema especializado que
interesa en la evaluacion del proceso factico.

Dicho de otras manera, el testigo técnico es la persona experta en una
determinada ciencia o arte que lo hace especial y que, al relatar los
hechos por haberlos presenciado, se vale de dichos conocimientos
especiales.”18

Asi, en tratandose del denominado testigo técnico —-segun la anterior
distincion-, podra decirse que puede eventualmente ser un testigo de
referencia, en la medida en que con su dicho se pretendan introducir hechos
que no le constan pero ha escuchado de terceros. No obstante, insiste la
Corte, esa condicion no puede predicarse del testigo perito, pues este tltimo
interviene en el debate oral introduciendo y soportando las conclusiones de
su estudio cientifico que ha sido elaborado con anterioridad.

Lo anterior significa que el argumento del casacionista, segun el cual, el
juicio de condena se basa en prueba de referencia, no posee fundamento
alguno, pues el testimonio rendido en el juicio oral, por los expertos,
profesionales en sicologia, constituye prueba técnica -pericial-, a la que hace
relacion el articulo 405 de la Ley 906 de 2004, y fue asi como, de manera
acertada, el sentenciador aprecio su contenido.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 11 de abril de 2007, radicacion
No. 26128
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Es evidente —insiste la Corporacion-, que los profesionales no presenciaron
los hechos sino que realizaron una valoracion a la menor y, en tal virtud,
justificaron las conclusiones de su estudio en el juicio oral, es decir, que
aportaron su conocimiento cientifico para el esclarecimiento de los hechos,
cumpliendo con lo ordenado por el articulo 402 del mismo estatuto.

Mas aun, sobre la naturaleza del testimonio del perito sicélogo, la
Corporacion ha dicho:

“De alli que el conocimiento que por via directa e indicial permite superar
duda alguna sobre la existencia del delito y de la responsabilidad de
(...), como lo ordena el articulo 381 y 372 del Cédigo de Procedimiento
Penal, sin que sea procedente reflexion posible en torno a la prueba de
referencia.”
Asi, al resolver la misma inquietud que aqui propone el censor, la Sala
expreso lo siguiente:

“... todos los profesionales que valoraron a (...) rindieron su testimonio
en calidad de peritos. Se trata entonces de testimonios de peritos que
debieron valorarse de acuerdo a las reglas establecidas en el articulo
420 del Cédigo de Procedimiento Penal, en tanto que comparecieron a
la audiencia del juicio oral, donde las partes tuvieron oportunidad de
ejercer el derecho de contradiccion, respecto de sus informes.

En consecuencia, no es cierto, como se afirma en la sentencia de
segundo grado, que la foliatura no cuenta con prueba testimonial que
permita comparar la posterior manifestacion de (...) negando los
hechos, porque para ese efecto lo procedente era acudir al testimonio
de las citadas expertas, el cual no se puede calificar como prueba de
referencia, porque el punto a dilucidar no era el acontecimiento delictivo
como tal, sino la veracidad de los relatos que sobre los hechos
suministraron la menor y su progenitora, en las diferentes etapas del
proceso.1?”

En consecuencia, el argumento del casacionista surge deficiente porque

parte de un fundamento equivocado, lo cual lo torna intrascendente para
derribar los fundamentos de la sentencia impugnadan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 29 de febrero de 2008, radicacion
No. 28257
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Ley 906 de 2004, arts. 402 y 405

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 30 mar. 2006, rad.
24468; CSJ SP, 21 feb. 2007, rad. 25920; CSJ SP, 17 sep. 2008, rad. 29609;
CSJ AP, 03 dic. 2009, rad. 32972; CSJ SP, 3 feb. 2010, rad. 30612; CSJ SP,
10 mar. 2010, rad. 32868; CSJ AP, 12 may. 2010, rad. 33573; CSJ SP, 9
dic. 2010, rad. 34434; CSJ. SP, 18 may. 2011, rad. 33651; CSJ SP, 21 sep.
2011, rad. 36023; CSJ AP, 21 sep. 2011, rad. 36827; CSJ AP, 11 dic. 2013,
rad. 39449; CSJ AP192-2014; CSJ AP822-2014; CSJ SP8611-2014; CSJ
AP4478-2014; CSJ SP15903-2014; CSJ SP, 10 dic. 2014, rad. 42738; CSJ
AP995-2015; CSJ AP1611-2015; CSJ AP1515-2015; CSJ AP2144-2015;
CSJ AP2194-2015; CSJ SP4316-2015; CSJ AP2227-2015; CSJ SP, 10 jun.
2015, rad. 40478; CSJ AP5746-2015; CSJ AP5671-2015; CSJ SP7248-
2015; CSJ AP7394-2015; CSJ SP16559-2015; CSJ AP6401-2015; CSJ
AP5746-2015; CSJ AP6272-2015; CSJ AP1429-2016; CSJ AP3177-2016;
CSJ SP3332-2016; CSJ AP3318-2016; CSJ AP5768-2016; CSJ SP880-
2017; CSJ AP1071-2017,y CSJ AP1145-2017

Extracto n. ° 120.

Nuamero de radicado : 146132

Numero de providencia |:| AP2622-2017

Fecha :126/04/2017

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuaciéon : | CASACION

«Critica el recurrente el manejo que en el juicio oral se dio a las
manifestaciones vertidas antes de la audiencia por los menores de edad y
que fueron incorporadas a través de quien las recepciond. Aunque ningun
senalamiento concreto realiza, reclama que hubieran sido introducidas sin
aplicacion de los “protocolos correspondientes”.

Visto de esa manera el reproche, se deduce que el yerro denunciado radico
en un falso juicio de legalidad; no obstante, el demandante se circunscribe
a criticar el contenido de las entrevistas?? y las valoraciones sicologicas
realizadas a los ninos CSDC y BCDC ante el ICBF, quienes durante las

20 Recepcionadas el 30 de noviembre de 2012 por ACR.
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diferentes oportunidades en que fueron escuchados repitieron el relato de
abuso y acceso carnal por parte de COSM.

Y silo que cataloga como error en la produccion de la prueba, se refiere a la
incorporacion en la audiencia de las entrevistas vertidas por los ninos DC,
ningun yerro se advierte, en cuanto, la ley autoriza se le de tal tratamiento
a las manifestaciones rendidas antes del juicio, cuanto se trata de victimas
menores de edad, de delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, entre otros punibles.

De manera que se equivoca el recurrente al asimilar el manejo de las
manifestaciones anteriores al juicio vertidas por una victima o testigo mayor
de edad, con el que corresponde otorgar a esas exposiciones previas cuando
provienen de una victima de un delito atentatorio contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, cuya edad no supera los 18 anos, pues en
estos casos, la Ley 1652 de 2013, vigente para la época en que se adelanto
el juicio oral?! , adiciono el literal e) al articulo 438 de la Ley 906 de 2004,
por medio del cual admite como una de las situaciones excepcionales para
el ingreso de prueba de referencia, los casos en los que el declarante

Es menor de dieciocho (18) arios y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales tipificados en el articulo IV del Cédigo penal,
al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188% 188c, 188d, del mismo
codigo.

También se aceptard la prueba de referencia cuando las declaraciones se
hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos historicos.

Mas aun, antes de la expedicion de la Ley 1652 de 2013, por via
jurisprudencial se advirtio la necesidad de evitar que en los casos de abuso
y violencia sexual, los ninos fueran nuevamente victimizados al ser
interrogados varias veces sobre los mismos hechos y, principalmente, si son
llevados como testigos al juicio oral (SP14844-2015, 28 oct. 2015,
rad.44056):

De tiempo atrds la jurisprudencia ha decantado las razones de orden
constitucional que justifican la admision de las declaraciones anteriores de
ninos abusados sexualmente, en orden a evitar que sean nuevamente
victimizados con su comparecencia al juicio oral. El tema ha sido tratado a
profundidad por la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias T-078
de 2010y T-117 de 2013, y por esta Corporacion en las sentencias CSJ SP,
18 May. 2011, Rad. 33651; CSJ SP, 10 Mar. 2010, Rad. 32868; CSJ SP, 19
Agos. 2009, Rad. 31959; CSJ SP, 30 Mar. 2006, Rad. 24468, entre otras.

Pero si lo cuestionado guarda relacion con el tramite en la recepcion de las
entrevistas a los menores de edad, soslaya el recurrente, que para la fecha

21 Se recibieron en la sesién realizada el 20 de mayo de 2014.
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en que se recaudaron (noviembre de 2012), no se habia expedido la Ley 1652
de 2013.

De todas maneras, advierte la Corte que las entrevistas de los ninos CS y
BC, estuvieron precedidas por la defensora de familia del centro zonal de
Choconta quien las recaudo, persona idonea para escuchar el relato de los
menores de edad, sin que la ley reclame calidades profesionales
determinadas en el entrevistador, mas alla de las que requiere una adecuada
y respetuosa conduccion de esta actividad investigativa en la que prevalecen
los derechos fundamentales de los menores.

Tampoco la Ley 1098 de 2006 contiene protocolos especiales para la
recepcion de la entrevista de los menores de edad posibles victimas de
delitos sexuales, en cuanto los lineamientos del legislador se dirigen al
respeto por los “principios del interés superior del nifno, prevalencia de sus
derechos, proteccion integral y los derechos consagrados en los Convenios
Internacionales ratificados por Colombia, en la Constitucién Politica y en esta
ley.”, en cumplimiento de lo cual se ordena que todas las diligencias en las
que intervenga un menor de edad, se les tenga en cuenta su opinion, se les
respete su dignidad, intimidad y no se les estigmatice.

Ahora, si lo que se reclama es que, como lo impone el articulo 2° de la Ley
1652 de 2013, la entrevista se grabe o fije en cualquier medio audiovisual o
técnico, también se cumplio con la garantia de mantener su fidelidad,
genuinidad u originalidad, toda vez que en el texto quedaron consignadas
literalmente las preguntas y respuestas, sin que ningun mandato legal
senale un unico medio técnico a partir del cual se entienda cumplida tal
exigencia, como parece entenderlo el impugnante».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 1098 de 2006
Ley 1652 de 2013, art. 2
Ley 906 de 2004, art 438

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también las providencias: CSJ SP14844-2015, CSJ SP3332-2016, CSJ
SP9508-2016, CSJ SP12229-2016, CSJ AP2622-2017, CSJ SP880-2017 y
CSJ AP1165-2017
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2. ACTUACIONES QUE NO REQUIEREN AUTORIZACION JUDICIAL PREVIA
PARA SU REALIZACION

2.1Inspeccion del lugar del hecho

Extracto n. ° 121.

Numero de radicado : 141357

Numero de providencia |:| SP3380-2014

Fecha :119/03/2014

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] entre las actuaciones que no requieren autorizacion judicial previa para
su realizacion, se cuenta la inspeccion al lugar del hecho, misma que se
lleva a cabo con la finalidad de “...de descubrir, identificar, recoger y embalar,
de acuerdo con los procedimientos técnicos establecidos en los manuales de
criminalistica, todos los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
que tiendan a demostrar la realidad del hecho y a senalar al autor y participes
del mismo...”

En cumplimiento del plan metodologico trazado por el ente investigador, era
necesario acudir a las instalaciones del Juzgado (...), para recaudar y
asegurar elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

La diligencia, incluso, fue atendida por la Secretaria del aludido Juzgado;
fue ella quien expidio6 las copias de las decisiones solicitadas por la servidora
del CTI; y, no correspondian a ninguna de las que menciona como no
susceptibles de registro el articulo 223 del Codigo de Procedimiento Penal,
es decir, no se trataba de comunicaciones escritas entre el indiciado y su
abogado; tampoco eran comunicaciones escritas entre el indiciado con
personas legalmente excluidas del deber de testificar; ni se trataba de
archivos confidenciales del indiciado, su defensor o de las personas
excluidas del deber de declarar.

En estos ultimos eventos, ante la posibilidad de afectar derechos
fundamentales, el registro debera adelantarse con autorizacion de un juez

con funciones de control de garantias.

Es evidente que en el presente asunto al inspeccionarse una dependencia
oficial, con el fin de obtener copias de documentos publicos, no se incurre
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en la violacion de derechos fundamentales y mucho menos referidos al
ambito de la intimidad de las personas».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 223

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ SP, 17 abr. 2013, rad. 35127.

2.1.1 Durante wuna inspeccion deben recaudarse solamente
aquellas evidencias que puedan arrojar luces sobre Ila
materialidad del evento investigado o la identidad de los

responsables
Extracto n. ° 122.
Namero de radicado : | 46569
Numero de providencia |:| AP967-2016
Fecha :124/02/2016
Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] el canon 213 del Codigo de Procedimiento Penal, que reglamenta la
inspeccion del lugar del hecho, establece el criterio para escoger los medios
de prueba a recaudar durante dicho procedimiento, al seialar que la policia
judicial debe «descubrir, identificar, recoger y embalar [...] todos los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que tiendan a demostrar la realidad del
hecho y a senalar al autor y participes del mismo» (resalto propio).

La disposicion en cita deja claro que durante una inspeccion deben
recaudarse solamente aquellas evidencias que puedan arrojar luces sobre
la materialidad del evento investigado o la identidad de los responsables, sin
que sea preciso ni aconsejable, recopilar otras que no aportaran nada a las
pesquisas».

NORMATIVIDAD APLICADA:
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Ley 906 de 2004, art. 223

2.2 Registros y allanamientos

2.2.1 Alcance de la garantia constitucional de inviolabilidad del

domicilio
Extracto n. ° 123.
Niumero de radicado : | 34867
Fecha :105/06/2013
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

« [...] la Corte ha dicho que la pretension de hacer extensivo el concepto de
domicilio al lugar de residencia y demas terrenos o dependencias que la
integran, resulta imprecisa, porque esta garantia constitucional de
inviolabilidad no tiene por objeto la proteccion de la propiedad privada, sino
del derecho a la intimidad personal y familiar, la que se circunscribe, en
principio, al sitio de residencia,

“No obstante la impropiedad de ataque que de suyo amerita desestimacion
por la Corte, de todas maneras éste carece de fundamento como en tal
sentido es destacado por la Delegada. Al efecto baste con indicar que los
setenta kilos de sustancia estupefaciente no fueron encontrados en el
domicilio del procesado...sino dentro de un vehiculo localizado en lugar
abierto si bien ubicado en el mismo predio rural, aproximadamente a
doscientos metros de la residencia, para cuyo registro la normativa
constitucional y legal no exige orden de autoridad judicial ni que el
funcionario que lo lleve a cabo tenga adscritas funciones de policia judicial,
pues la garantia constitucional de la inviolabilidad del domicilio no
tiene por objeto la simple proteccion de la propiedad privada sino la
intimidad personal y familiar de los asociados, circunscrita a su sitio
de residencia”.22

También la Corte Constitucional al referirse al ambito de proteccion del
domicilio, en su sentido estricto, es decir, como lugar de residencia de una
persona natural, ha indicado que la inviolabilidad es una garantia que busca
proteger aquellos lugares donde la persona desarrolla su intimidad o
privacidad, y no cualquier espacio fisico,

22 Casacion 14934, sentencia de 9 de mayo de 2002.
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“Para ciertos efectos, algunos espacios cerrados distintos a los lugares de
residencia, y en donde las personas realizan labores en parte privadas, son
asimilables al domicilio, y gozan entonces de una proteccion constitucional
semejante a aquella prevista para la casa de habitacion. Sin embargo, esto
no significa que todas las garantias que la Carta confiere al domicilio en
sentido estricto, esto es, al lugar de residencia de una persona natural, se
extienden automaticamente a estos otros lugares cerrados, como los sitios
de trabajo o los centros de estudio. Para entender lo anterior, es necesario
tener en cuenta que, como ya se dijo, la inviolabilidad del domicilio es
una garantia que busca proteger los lugares en donde una persona
desarrolla su intimidad o privacidad. Esto significa que la inviolabilidad
del domicilio no protege tanto un espacio fisico en si mismo
considerado sino al individuo en su seguridad, libertad e intimidad”23

Esto ha llevado a la Corte a sostener que la garantia de la inviolabilidad del
domicilio comprende en principio la vivienda, y que la ampliacion de su
cobertura de proteccion a otras areas de la propiedad solo opera cuando en
relacion con ellas sea también pertinente predicar la existencia de una
razonable expectativa de intimidad, consultados factores como sus niveles
de privacidad o los fines para los cuales se encuentran destinadas.

El predio [...], en el que se cumplio el operativo cuya legalidad se cuestiona,
es un inmueble de 36 metros de ancho por 64 de largo, cercado con alambre
de puas, que tiene una vivienda en su interior, a la que se accede a través
de un portén de madera y un sendero peatonal, y que cuenta con espacios
no construidos, cubiertos de vegetacion variada, que se interponen entre la
puerta de acceso y las instalaciones habitacionales.

Las unidades de infanteria de marina que ingresaron al predio, lo hicieron
por el porton principal, que se hallaba abierto, y avanzaron hasta las
inmediaciones de la vivienda, donde los procesados departian, ante quienes
se identificaron, pero en vista de su reaccion y que en su poder tenian varios
paquetes similares al incautado a los ocupantes de la motocicleta,
decidieron impartirles captura y esperar que los cuerpos de policia judicial
asumieran el conocimiento del caso.

Frente a estos supuestos facticos, no cuesta trabajo concluir que las
afirmaciones de la demandante, en el sentido de que la incursion fue ilegal
porque se trataba de un predio debidamente cercado, carecen de
fundamento, porque la garantia constitucional de inviolabilidad, como ya se
dijo, no tiene por objeto la proteccion de la propiedad privada, sino del
derecho a la intimidad personal y familiar, la que se circunscribe, en
principio, al sitio de residencia, y en el presente caso es claro que las
unidades de la Armada Nacional no ingresaron a las instalaciones
habitacionales.

23 Sentencia C-505 de 14 de julio de 1999.
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La tesis expuesta por la recurrente, consistente en que la garantia de
inviolabilidad se extendia a toda el area que se hallaba encerrada, exigia
demostrar que en los terrenos aledanos a la vivienda sus moradores
desarrollaban también actividades privadas, merecedoras de proteccion,
pero la libelista no se ocupa de acreditar este hecho, y de las caracteristicas
del lugar claramente se establece que esta situacion no se presentaba, por
cuanto se trataba de un predio cercado con alambre de puas, que no ofrecia
ningun tipo de privacidad a sus moradores en esas areas, ni les permitia
albergar, por tanto, expectativa alguna de intimidad en ellas, que
demandara un tratamiento de proteccion idéntico al del lugar de residencia.

Una razon de mas para afirmar que en relacion con estos terrenos los
moradores no esperaban estar exentos de intromisiones, ni albergaban
expectativas de privacidad, es que el portéon de entrada al predio permanecia
abierto, lo cual, de suyo, se traducia en el levantamiento de la tinica barrera
de proteccion del lugar y en una correlativa autorizacion a entrar hasta la
vivienda sin necesidad de anunciarse, ni de pedir permiso, tal como lo
hicieron los infantes de marinan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 302

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 27 may. 2009, rad.
30711; CSJ AP, 27 feb. 2012, rad. 37795; CSJ AP, 30 may. 2012, rad.
38537,y CSJ AP191-2014.

2.2.2 Consideraciones respecto a los requisitos y ejecucion de la
orden de registro y allanamiento y el control de legalidad
posterior a la diligencia

Extracto n. ° 124.

Numero de radicado : | 28535
Fecha : 1 09/04/2008
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacioén : | CASACION

79



«La tesis que la casacionista postula, se sustenta en dos argumentos, (i) que
el objeto de control es distinto, porque mientras el articulo 154.1 habla
especificamente del acto de poner a disposicion del juez los elementos
recogidos, el 237 alude al control de legalidad sobre lo actuado, y (ii) que los
limites temporales establecidos para la realizacion de la audiencia son
igualmente diferentes, porque para el primer caso se prevén 36 horas y para
el segundo 24.

Ambas razones resultan deleznables. La primera, porque el control de
legalidad sobre la actuado, a que se refiere el articulo 237, debe entenderse
comprensivo de todo el procedimiento adelantado, es decir, de la actuacion
cumplida desde que se inicia el proceso hasta que termina, lo cual incluye
la orden, como lo aclaré de manera expresa el articulo 16 de la Ley 1142 de
2007, el allanamiento (penetracion y aseguramiento del lugar), el registro, y
desde luego, la recoleccion de los elementos materiales y evidencia fisica
hallados.

Siendo ello asi, resulta absolutamente impensable admitir, ain en términos
hipotéticos, que el querer de los redactores del proyecto o del legislador
hubiese sido el de separar del control integral del procedimiento de
allanamiento y registro, la actuacion correspondiente a la recoleccion de los
elementos, para disponer en relacion con esta especifica actuacion un
control independiente, ante un juez de la misma categoria, y con una
diferencia de sélo 12 horas.

Esto no alberga ningin sentido, por no resultar plausible en términos
razonables. Pero ademas, porque atenta contra los principios de celeridad,
economia procesal y concentracion probatoria, que informan el sistema
acusatorio, y que permiten que el procedimiento se desenvuelva de manera
agil, sin dilaciones injustificadas, ni tramites innecesarios que puedan
interferir en el proposito institucional de que la administracion de justicia
sea pronta y cumplida.

Tampoco es lo que surge de la confrontacion llana de los dos preceptos,
porque si la intencion del legislador hubiese sido realmente la que plantea
la casacionista, de establecer dos audiencias, el articulo 154 hubiera
incluido con seguridad las dos en su listado, pues la norma tenia por fin
agrupar en una sola disposicion las distintas audiencias preliminares, y las
dos compartian esta caracteristica.

Existen, ademas, fuentes normativas distintas de los articulos 154 y 237,
que conspiran contra la tesis planteada por la demandante, como el propio
numeral 2° del articulo 250 de la Constitucion, y el articulo 14 de la Ley 906
de 2004, transcritos ya en su integridad, de cuyo texto surge que la
audiencia de control es sé6lo una,
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"En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias
efectuard el control posterior respectivo, a mds tardar dentro de las treinta
y seis (36) horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez" (articulo
250.2).

"En estos casos, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes deberd
adelantarse la respectiva audiencia ante el juez de control de garantias,
con el fin de determinar la legalidad formal y material de la actuaciéon” (articulo
14 de la ley 906 de 2004).

La circunstancia de haberse incluido en los articulos 154.1 y 237 un
término distinto para la realizacion de la audiencia de control de legalidad
posterior (36 y 24 horas respectivamente), tampoco es argumento valido
para afirmar que el ordenamiento previo la realizacion de una audiencia
para la puesta a disposicion de los elementos recogidos en la diligencia de
allanamiento y registro, y otra para el control de legalidad del resto de la
actuacion cumplida, incluida la orden.

Un rastreo historico de estas disposiciones permite establecer que en el
proyecto original presentado al Congreso para aprobacion, las dos normas
preveian el término de 36 horas para la realizacion de la audiencia de control
de legalidad posterior (articulos 366 y 230 respectivamente), y que la
modificacion introducida al articulo 230 (hoy 237), para fijar en 24 horas
dicho término, se presenté porque los ponentes del proyecto en el Senado
consideraron razonable hacer esta reduccion, no porque su intencion fuera
establecer dos audiencias de control, en momentos distintos,

"Se reduce a veinticuatro (24) horas el término para la revision de la legalidad
del diligenciamiento de la orden de allanamiento y registro, y se ajusta la redacciéon
del pardgrafo”?24

El desajuste entre el nuevo limite temporal previsto en el articulo 237 (24
horas) y el establecido en los articulos 14 y 154.1 (36 horas), ha de
entenderse, por tanto, como resultado de una imprevision del legislador,
derivada de la inadvertencia de que existian otras disposiciones que
concordantemente preveian las mismas 36 horas para la realizacion de la
audiencia de control, que era necesario modificar para que la enmienda
introducida emergiera armonica.

Recapitulando, se tiene entonces lo siguiente: (i) que la audiencia de control
de legalidad posterior de los procedimientos de allanamiento y registro,
retencion de correspondencia, interceptacion de comunicaciones o
recuperacion de informacion dejada al navegar por Internet u otros medios

24 Cfr. Informe de ponencia para primer debate para Senado, Gaceta del Congreso 200, paginas 8 y
9, articulo 229 del nuevo proyecto.
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similares, es una sola, (ii) que el control comprende la revision de la legalidad
formal y material de la orden, y en general de la actuacion cumplida,
incluido el procedimiento adelantado y la recoleccion de elementos, y (iii)
que la diligencia debe realizarse dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes al cumplimiento de la orden.

En relacion con el momento a partir del cual debe iniciarse el conteo de las
veinticuatro (24) horas, se ha sostenido generosamente por algunos
intérpretes que debe serlo a partir del momento de la presentacion del
informe al fiscal por parte de las unidades policiales que intervinieron en el
procedimiento, en el entendido de que el querer del legislador cuando
dispuso la reduccion del término, fue que a las 24 horas se sumaran las
doce (12) de que dispone la policia para la presentacion del informe, para
un total de treinta y seis (36).

La Corte no participa de esta interpretacion. El propio articulo 237, antes y
después de la modificacion introducida por el articulo 16 de la Ley 1142 de
2007, es claro en ordenar que la comparecencia del fiscal ante el juez de
garantias para que realice la audiencia de legalidad sobre lo actuado debe
hacerse dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al
cumplimiento de las ordenes, expresion que no admite discusiones en
torno a que el computo debe hacerse a partir de la terminacion de la
diligencia.

Si el legislador hubiera querido que las veinticuatro horas se contaran desde
la presentacion del informe, lo habria consignado expresamente, pero no lo
hizo, y no se advierte de qué manera puedan ser racionalmente equiparados
estos dos momentos, que el propio articulo 228 se encarga de diferenciar, al
sostener que "terminada la diligencia de registro y allanamiento,
dentro del término de la distancia, sin sobrepasar las 12 horas
siguientes, la policia judicial informara al fiscal que expidié la orden
los pormenores del operativo”, de donde surge claro que uno es el
momento de la terminacion de la diligencia, y otro muy distinto el de
rendicion del informe.

Ademas, el querer del legislador cuando decidié modificar el contenido del
articulo original del proyecto para fijar en veinticuatro (24) horas el término
dentro del cual debia realizarse la audiencia de control, fue claramente el de
reducir el término inicialmente previsto en la norma (36 horas), segun se
desprende de las constancias dejadas en la presentacion del informe para
primer debate ante el Senado, a la cuales ya se hizo mencion, y no el de
mantenerlo, como equivocadamente se ha querido hacer aparecer por
quienes sostienen que a dicho término deben sumarse las doce (12) horas
que el articulo 228 prevé para la presentacion del informe.

[..]
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El reproche que complementariamente ésta presenta, por no haber sido
exhibidos fisicamente ante el juez de control de garantias los elementos
materiales probatorios incautados en el allanamiento y registro, no tiene
sentido. El propio ordenamiento establece que cuando se trata de materiales
explosivos o sustancias estupefacientes, no es necesaria su presentacion
ante el juez de garantias para su control o valoracion probatoria, como pasa
a verse:

"ARTICULO 256. Macroelementos materiales probatorios. Los objetos de
gran tamano, como naves, aeronaves, vehiculos automotores, maquinas,
gruas y otros similares, después de ser examinados por peritos, para recoger
elementos materiales probatorios y evidencia fisica que se hallen en ellos, se
grabaran en videocinta o se fotografiaran su totalidad y, especialmente, se
registraran del mismo modo los sitios en donde se hallaron huellas, rastros,
microrrastros o semejantes, marihuana, cocaina, armas, explosivos o
similares que puedan ser objeto o producto de delito. Estas fotografias
y videos sustituiran al elemento fisico, seran utilizados en su lugar,
durante el juicio oral y publico o en cualquier otro momento del
procedimiento; y se embalaran, rotularan y conservaran en la forma
prevista en el articulo anterior...”25

Por esto se ha dicho, con razén, que la expresion poner a disposicion del juez
de control de garantias los elementos recogidos en el registro, utilizada por el
articulo 154.1, debe ser entendida en sentido juridico, no material, como
atinadamente lo destacaron las partes no recurrentes en la audiencia de
sustentacion del recurso, y que su presentacion fisica al juez de control de
garantias o de conocimiento s6lo debe hacerse cuando no se esté frente a
las excepciones mencionadas, y sea necesario.

De lo contrario, basta para la realizacion del fin establecido en la norma,
que la fiscalia relacione detalladamente ante el Juez los elementos recogidos,
manifieste las condiciones en que fueron hallados, describa sus
caracteristicas, exprese los resultados de los estudios técnicos o cientificos
realizados sobre ellos, y muestre, si el juez lo requiere, las fotografias o
videos pertinentes, o manifieste el sitio donde se dejan a disposicion,
informacion toda ésta que en el presente caso la fiscalia suministro
oportunamente al juez.

Se desestima la censura.

Sostiene la demandante que en el curso de esta diligencia el juez de control
de garantias no le permitio a la defensa intervenir en la practica de pruebas

25 Previsiones similares contiene el articulo 87, adicionado por el articulo 6° de la ley 1142 de 2007.
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para contradecir las aportadas por la fiscalia, ni le admitié la presentacion
de alegaciones para controvertir su legalidad, ni la interposicion de
recursos, con desconocimiento de lo dispuesto en el articulo 126 del Codigo,
que establece que la condicion de imputado se adquiere también con la
captura; el 130, que define sus atribuciones; y el 155, que ordena realizar
las audiencia preliminares en su presencia o en la de su defensor.

Este cargo tampoco esta llamado a prosperar. Los textos originales de los
articulos 237 y 23826, que regulaban lo concerniente a la audiencia de
control de legalidad posterior del allanamiento y registro para el 30 de marzo
de 2005, fecha en la cual se llevo a cabo la audiencia en el caso en estudio,
decian en lo pertinente:

“ARTICULO 237 (incisos segundo y tercero, y paragrafo).

“Durante el tramite de la audiencia sélo podran asistir, ademas del fiscal,
los funcionarios de la policia judicial y los testigos o peritos que prestaron
declaraciones juradas con el fin de obtener la orden respectiva, o que
intervinieron en la diligencia.

“El juez podra, si lo estima conveniente, interrogar directamente a los
comparecientes y, después de escuchar los argumentos del fiscal, decidird
de plano sobre la validez del procedimiento.

“PARAGRAFO. Si el cumplimiento de la orden ocurri6 luego de formulada la
imputacion, se debera citar a la audiencia de control de legalidad al imputado
y a su defensor para que, si lo desean, puedan realizar el contradictorio. En
este Ultimo evento, se aplicaran analégicamente, de acuerdo con la
naturaleza del acto, las reglas previstas para la audiencia preliminar”.

“ARTICULO 238. Inimpugnabilidad de la decision. La decision del Juez de
control de garantias no sera susceptible de impugnacion por ninguno de los
que participaron en ella. No obstante, si la defensa se abstuvo de intervenir,
podra en la audiencia preliminar o durante la audiencia preparatoria
solicitar la exclusion de las evidencias obtenidas”.

La primera de las referidas normas es absolutamente clara en distinguir dos
situaciones procesales, dependiendo del momento en el cual se realiza la
diligencia de allanamiento y registro, (i cuando se cumple antes de la
formulacién de la imputacion, en cuyo caso el juez debe decidir de plano, sin
intervencion distinta de la del fiscal, y (ii) cuando se cumple después de este
momento procesal, evento en el cual la norma exige citar al imputado y su
defensor para que si lo desean puedan realizar el contradictorio.

26 Estas normas fueron modificadas por los articulos 16 y 17, respectivamente, de la ley 1142 de
2007.
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Por formulacién de la imputaciéon la ley entiende al acto procesal a través del
cual la Fiscalia comunica a una persona su calidad de imputado, en
audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de garantias2?, concepto
que resulta distinto del de imputado, que es una condicién procesal que se
adquiere en virtud del acto de formulacion de la imputacion o de la
captura2s.

La norma no define el procedimiento a seguir cuando la audiencia de control
de legalidad posterior se realiza antes de la formulacion de la imputacion, y
existe persona capturada, con interés para reclamar la violacion de la
expectativa razonable de intimidad en relacion con el allanamiento y registro
cuya declaracion de legalidad se demanda, conforme a lo establecido en el
articulo 231.

La Corte considera que en este supuesto el imputado tiene también derecho
a concurrir con su defensor a la referida audiencia para el ejercicio del
derecho de contradiccion en relacion exclusivamente con el procedimiento
llevado a cabo, siendo facultativo del juez decidir si interroga sobre la
actuacion cumplida a las personas que consiguieron la orden de
allanamiento y registro, o intervinieron en el procedimiento, o al propio
imputado si es su voluntad hacerlo.

Es lo que surge de interrelacionar los articulos 155, 231, 237 y 238 del
Codigo, normas que no dejan duda sobre el derecho que le asiste al
imputado de controvertir la legalidad del allanamiento y registro con el fin
de pedir la exclusion de la evidencia recogida en el procedimiento, cuando
le asiste interés, y sobre la oportunidad propicia para hacerlo, que no puede
ser en principio otra que la audiencia en la cual se ha de efectuar su revision.

[...]

Sostiene la casacionista que la policia judicial desconoci6 las siguientes
reglas particulares previstas en el articulo 225 del Codigo, en el
diligenciamiento de la orden de allanamiento y registro: La primera, por
cuanto la diligencia se llevo a cabo por fuera de los limites temporales
previstos en la norma. La segunda, porque la orden no especifico los lugares
que debian ser allanados. La cuarta, porque en el acta no se dejo registro
sobre la oposicion presentada por los moradores. Y la quinta, porque
omitieron dar lectura al acta de la diligencia.

Desconocimiento de la primera regla.

27 Articulo 286 ejusdem.
28 Articulo 126 ejusdem.
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El numeral primero del articulo 225, ordena realizar el procedimiento entre
las 6 de la manana y las 6 de la tarde, salvo que por circunstancias
particulares del caso, resulte razonable suponer que la unica manera de evitar
la fuga del indiciado o imputado o la destruccion de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, sea actuar durante la noche.

La diligencia de allanamiento y registro en el presente caso se inici6o a las
5:10 horas de la manana, es decir, cincuenta minutos antes de la hora
permitida por el ordenamiento. Pero la decision de actuar a partir de esta
hora no derivo del capricho de quien realizo el operativo, sino de las
particulares circunstancias del lugar, pues se trataba de una zona peligrosa,
de dificil acceso, situada en una pendiente, con un sola via de entrada y
muchos callejones, donde de ordinario se expendian sustancias
estupefacientes.

Estas particulares caracteristicas, sumadas al hecho de que el operativo
comprendia el allanamiento y registro simultaneo de varios inmuebles, y
que en su desarrollo seria utilizado un nimero importante de unidades
policiales, justificaban la anticipacion del procedimiento, pues resultaba
razonable suponer, como lo sostuvo el Teniente HRA en el curso de las
audiencias de control de legalidad posterior de la diligencia y de legalizacion
de la captura, que de iniciarse el procedimiento a la luz del dia, se generaria
una situacion de alerta que lo tornaria infructuoso.

Desconocimiento de la segunda regla.

El numeral segundo del articulo 225, dispone realizar el procedimiento
unicamente en los lugares autorizados, a menos que en su desarrollo se
encuentren nuevas evidencias de la comision de los delitos investigados, en
cuyo caso podra extenderse a otros, incluidos los que puedan encuadrarse
en las situaciones de flagrancia.

La demandante sostiene que esta regla se quebranté porque "la orden de
registro no especifico los lugares del inmueble a allanar, teniendo presente
que se traté de varios registros y allanamientos a varias de las residencias
del sector", planteamiento con el cual pareciera cuestionar tanto la falta de
especificacion del inmueble a registrar, como de los lugares de éste que
debian ser objeto del procedimiento.

Este reproche carece también de fundamento. Previamente a la diligencia de
allanamiento y registro, la fiscalia obtuvo una orden de vigilancia de cosas
en el sector El Aguacate de Manizales (articulo 240), con el fin de reconocer
los inmuebles que se hallaban involucrados en el expendio de drogas,
seguimiento que permitio identificar la residencia de la familia UR como la
casa numero 12 del lugar (en el sector no existen direcciones ni
nomenclaturas).
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Con fundamento en estos referentes (identificacion de sector, determinacion
del numero de la casa e identificacion de la familia que la habitaba), el Fiscal
dispuso el allanamiento del inmueble para dos fines especificos, (i) la
captura de la senora LMR, quien se hallaba sindicada del delito de
secuestro, y (ii) el registro del inmueble para la localizacion de sustancias
estupefacientes.

Dichos datos, como lo demostré la actuacion posterior, resultaron ser
ademas de suficientes, ciertos, pues en el inmueble allanado residia
efectivamente la familia UR, en su interior se hallaba la senniora LMR, y en
la declaracion rendida por el procesado en la audiencia de legalizacion de la
captura, suministr6 como lugar de residencia la casa 12 del sector El
Aguacate.

Tampoco se advierte que el personal encargado del operativo hubiera
extendido el registro a lugares distintos de los indicados en la orden, o que
los elementos materiales y la evidencia fisica dejados a disposicion de las
autoridades judiciales hubiesen sido recogidos en lugares no autorizados.
El procedimiento cumplido muestra que el registro se circunscribié al
inmueble distinguido con el numero 12 del sector El Aguacate, donde
habitaba la familia UR, que era el lugar indicado en la orden.

En relacion con la queja por haberse extendido la diligencia a las distintas
habitaciones y dependencias del inmueble objeto de allanamiento y registro,
basta decir, retomando las argumentaciones presentadas por el Fiscal
Delegado ante la Corte en la audiencia de sustentacion del recurso, que
cuando el inmueble se halla debidamente identificado, y la orden no
presenta vicios en su expedicion, como ocurria en el presente caso, quien la
ejecuta goza de libertad para allanar y registrar las diferentes partes que lo
conforman.

Desconocimiento de la regla cuarta.

El reproche presentado porque en el acta de allanamiento y registro no se
dejo constancia de la oposicion presentada por los moradores, como lo
dispone el numeral 4° del articulo 225, ademas de infundado resulta
intrascendente.

La constancia dejada en el acta, en el sentido de que el procesado no se
opuso a la diligencia, no contraria la verdad procesal, porque oposicion
propiamente dicha a su practica no existié. Se presentaron si, algunas
manifestaciones de inconformidad frente a los hallazgos que se iban
sucediendo, pero sin pretension de oposicion.
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De cualquier forma, la discusion en torno a si los moradores se opusieron o
no a la realizacion de la diligencia, y si de esta situacion quedoé registro en
el acto, resulta totalmente insustancial, porque todos los pormenores del
procedimiento cumplido por policia judicial fueron objeto de filmacion, y
estos registros, para efectos probatorios, han de entenderse integrados al
acta.

Desconocimiento de la regla quinta.

El cuestionamiento por haberse omitido la lectura a AU del acta de la
diligencia de allanamiento y registro, es interesadamente distorsionado,
pues lo que indica la verdad procesal es que el imputado, al ser invitado a
revisar el acta y firmarla, se nego a hacerlo, generando la situacion que hoy
inexplicablemente cuestiona. E igual actitud asumié cuando fue invitado a
revisar y firmar el acta de los derechos del capturado, aunque la prueba
indica que previamente a ello habia sido informado de los mismos.

Es mas, en virtud de principio de proteccion de los actos procesales, que
orienta la declaratoria de las nulidades, el procesado careceria de interés
para proponer este reproche, pues de acuerdo con este principio, quien haya
coadyuvado con su conducta a la ejecucion del acto irregular, no puede
invocar su nulidad».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion politica de Colombia de 1991, art. 250-2.
Ley 906 de 2004, arts. 14, 154, 225, 228, 230, 231, 237, 240, 256 y 366
Ley 1142 de 2007, art. 16

2.2.3 Diferencias entre la inspeccion del lugar del hecho -Art. 213
C.P.P. - y el registro y allanamiento

Extracto n. ° 125.

Numero de radicado : | 37795

Fecha :127/02/2012

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacioén : | CASACION

«La génesis de la actuacion fue una llamada anonima que alertaba a las
autoridades de la presencia de un adolescente en un lugar donde se
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encontraban vehiculos procedentes de delitos, por ello, la Policia de Infancia
y Adolescencia, encargada legalmente de adelantar labores de vigilancia y
control tendientes a impedir que los menores estén en sitios que pongan en
peligro su integridad fisica o moral, asi como realizar trabajos de inteligencia
para detectar actividades ilicitas en las que aquellos sean utilizados, hizo
presencia en el lugar y con la autorizacion del encargado del establecimiento
abierto al publico se dio el ingreso al mismo.

Aunque rapidamente se constatdo que no habia algiin nifio o adolescente en
peligro, lo que siguio fue el deber de verificar, ante la evidencia de ver un
carro desguazado, si era procedente de un delito, como paso previo y
necesario a fin de establecer la efectiva materializacion del delito.

Por ello, como con acierto lo consideré el Tribunal, no se traté de un
allanamiento, sino de uno de los actos urgentes que el articulo 205 de la Ley
906 de 200429, faculta a los miembros de la policia judicial adelantar, como
inspeccionar el lugar de los hechos, realizar entrevistas, identificar, recoger
y embalar elementos materiales probatorios y evidencias fisicas, acciones
que deben poner en conocimiento del fiscal para que asuma la direccion,
coordinacion y control de la investigacion.

Especificamente, se trato de una inspeccion al sitio de los hechos sin
autorizacion judicial previa, como lo permite el articulo 213 del estatuto
adjetivo en comento, contando siempre con la aquiescencia del responsable
del taller de mecanica automotriz, desarrollo en la cual, ademas de
encontrar el vehiculo desbaratado se hall6 la placa falsa [...]».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 205y 213

29 “Actividades de policia judicial en la indagacién e investigacién. Los servidores ptiblicos que, en
ejercicio de sus funciones de policia judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra clase, de
los cuales se infiera la posible comision de un delito, realizardn de inmediato todos los actos urgentes,
tales como inspeccién en el lugar del hecho, inspeccién de caddver, entrevistas e interrogatorios. Ademdas,
identificaran, recogerdn, embalardn técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
y registrardan por escrito, grabacion magnetofénica o fondptica las entrevistas e interrogatorios y se
someterdn a cadena de custodia.

Cuando deba practicarse examen médico legal a la victima, en lo posible, la acomparniard al centro médico
respectivo. Si se trata de un caddaver, éste serd trasladado a la respectiva dependencia del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, a un centro médico oficial para que se
realice la necropsia médico legal.

Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policia judicial deberd presentar, dentro de las treinta y
seis (36) horas siguientes, un informe ejecutivo al fiscal competente para que asuma la direccion,
coordinacién y control de la investigacion.

En cualquier caso, las autoridades de policia judicial hardn un reporte de iniciacién de actividades para
que la Fiscalia General de la Nacion asuma inmediatamente esa direccion, coordinacién y control.”

89



2.2.4 Legitimidad para alegar la violacion de la expectativa
razonable de intimidad

Extracto n. ° 126.

Numero de radicado 11 30711
Fecha :127/05/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«Para reclamar como vulnerado el debido proceso en la diligencia de registro
o allanamiento, la ley exige que quien lo alegue posea una expectativa de
privacidad sobre el bien objeto de la intervencion estatal. El articulo 231 del
Codigo de Procedimiento Penal limita su postulacion asi:

“INTERES PARA RECLAMAR LA VIOLACION DE LA EXPECTATIVA
RAZONABLE DE INTIMIDAD EN RELACION CON LOS REGISTROS Y
ALLANAMIENTOS. Unicamente podrd alegar la violacién del debido proceso
ante el juez de control de garantias o ante el juez de conocimiento, segun sea
el caso, con el fin de la exclusion de la evidencia ilegalmente obtenida durante
el procedimiento de registro y allanamiento, quien haya sido considerado
como indiciado o imputado o sea titular de un derecho de dominio, posesion o
mera tenencia del bien objeto de la diligencia. Por excepcion, se extenderd esta
legitimacion cuando se trate de un visitante que en su calidad de huésped
pueda acreditar, como requisito de umbral, que tenia una expectativa
razonable de intimidad al momento de la realizacién del registro.”

El casacionista propone a la Corte la discusion de la legalidad de la
diligencia de registro del vehiculo automotor de servicio publico en la
pretension de que se reconozca como ilegal, y, como consecuencia, se
excluya tanto lo hallado en dicha diligencia como lo que de ella se
desprendio.

Por ello, debe dilucidar la Corte, en primer término, si la defensa de PS tiene
legitimidad para solicitar la exclusion de los hallazgos del registro tachado
de ilegal, en tanto €l no era titular del derecho a la intimidad en relacion con
el rodante explorado.

El derecho norteamericano y puertorriqueno son la fuente inmediata de la
figura conocida como “standing”, que consiste en la legitimidad exigida para
alegar como vulnerada la intimidad personal; de suerte que solo puede
solicitar la exclusion de los hallazgos obtenidos en la diligencia, el titular del
derecho constitucionalmente protegido. En efecto,
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“Una violacién a la Enmienda Cuarta o la seccion 10 del articulo II de la
Constitucion del E.L.A. es sufrida, por supuesto, por unas personas en
particular. Supongamos que la persona A sufre un registro ilegal, en violacién
a la proteccion constitucional. Cuando la evidencia obtenida mediante tal
registro ilegal se pretende utilizar contra el acusado, persona B, que no ha
sufrido la violacion constitucional, sdebe permitirse al acusado B solicitar la
supresion de la evidencia ilegalmente obtenida, a pesar de que quien sufrié
el registro ilegal fue A? Este es el problema del “standing” o accién legitimada
para invocar la regla de exclusion”. 30

El “standing” equivale en términos generales a tener legitimidad para
discutir, de suerte que “el titular del derecho a la intimidad, afectado por el registro
ilegal, es quien tiene derecho a invocar la proteccién contra el registro ilegal y solicitar
la supresion de la evidencia obtenida mediante el registro ilegal. La propia Regla
234 de las de

Procedimiento Criminal que regula la mocion de supresion de evidencia, empieza por
senalar que quien presenta la mocién es “la persona agraviada por un allanamiento
o registro ilegal””. 31

Atendiendo la evolucion del precedente federal norteamericano relativa al
“standing” 32 , el articulo 231 de la Ley 906 de 2004 recogio todas las
posibilidades construidas en torno a limitar la legitimacion para solicitar la
exclusion de evidencias originadas en procedimientos ilegales que se
vincularan con el derecho a la intimidad, a saber: el titular de un derecho
de dominio, posesion o mera tenencia del bien objeto de la diligencia, el
visitante en calidad de huésped, o el indiciado o imputado que pudieran
alegar alguna expectativa legitima a la intimidad en el lugar invadido, para
lo cual se enumeraron cinco factores que deben ser considerados al
momento de valorar si un acusado es titular de “standing” respecto del lugar
registradoss:

1. “Si la persona que reclama la proteccion tenia derecho de excluir a la
demds gente del lugar registrado.

2. Si el lugar registrado es uno donde una persona prudente puede
esperar que esté exenta de intrusion gubernamental.

3. Si la persona, aunque no esté en posesion o control del lugar registrado
tiene acceso legitimo a dicho lugar.

30 Chiesa Aponte, Ernesto. Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados unidos. Volumen I,
pagina 207, Editorial Nomos, Bogota, 1995, pagina 202.

31 Chiesa Aponte, Obra citada, pagina 207.

32 SALAS Calero, Luis. Problemas modernos y complejos de la prueba en el proceso penal: tltimas
tendencias en Estados Unidos sobre las reglas de exclusién probatoria.

33 Chiesa Aponte, obra citada, pagina 206.
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4. Si la persona ha tomado algunas medidas o precauciones para
mantener su privacidad en el lugar registrado.

5. Si la persona razonablemente espera estar protegida en su intimidad
en el lugar registrado.”

Esta forma de exigir personeria para plantear la ilegalidad del registro y la
consecuente exclusion de los hallazgos obtenidos, dejaria por fuera de tal
posibilidad al indiciado o imputado que no tuviera ningun tipo de relacion
con el espacio invadido ilegalmente.

Sin embargo, por fuera del entorno geografico consultado, observa la Corte
que debe darse respuesta a la tension surgida entre el derecho del procesado
a escudrinar y cuestionar la legalidad de los procedimientos con que fueron
adelantadas las labores de investigacion, asi la titularidad del derecho
vulnerado no se encuentre en cabeza suya, como ejercicio de su defensa
técnica, frente a la expectativa general de la efectividad del derecho material.

Encuentra la Corte que el debido proceso exigido constitucionalmente para
la produccién de la prueba no esta limitado por una expresion que lo
condicione a los procedimientos relacionados de manera directa y exclusiva
con el justiciable.

De ahi que el quebranto al debido proceso en la produccion de la prueba
pueda ser alegado y discutido por el procesado, asi s6lo se haya afectado
una fase del proceso de produccion de la prueba que no tenga como directo
perjudicado al imputado, quien a la postre, de todas maneras, se vera
afectado.

Razonar de otra manera conduciria a situaciones francamente contrarias al
sentido de la disposicion constitucional contenida en el inciso final del
articulo 29. Podria pensarse, a modo de ejemplo, que el testigo de cargo fue
obligado a declarar por medio de tortura, o que la consulta en la base de
datos, legalmente ordenada y controlada judicialmente, se realizé6 de manera
subrepticia, o que la interceptacion con fundamento en la cual se obtuvo
informacioén relevante contra un tercero es ilegal. En estos eventos no podria
negarse el “standing” al imputado para discutir su violacion al debido
proceso, con el argumento de que €l no fue el torturado, o no es el propietario
de la institucion cuya base de datos fue asaltada, o que no fue uno de los
participantes en la conversacion interceptada ilegalmente».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 29
Ley 906 de 2004, arts. 231 y 234
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2.3 Interceptacion de comunicaciones

2.3.1 Derecho a la intimidad de ninos, nifias y adolescentes: los
padres en cumplimiento de la responsabilidad parental, las
obligaciones de asistencia y proteccion, el ejercicio de los deberes
de cuidado, acompanamiento y orientacion de sus hijos menores,
para garantizarles la plena maduracion de sus capacidades fisica,
intelectual y moral, mas alla de los limites que fija el derecho a
la intimidad, tienen la facultad de acceder a las comunicaciones
de las plataformas tecnologicas que los nifnos, ninas y
adolescentes reciben y abordan

Extracto n. ° 127.

Namero de radicado : | 42307
Numero de providencia |:| SP9792-2015
Fecha :129/07/2015
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«El articulo 15 de la Constitucion Politica establece que todas las personas
tienen derecho a su intimidad personal, familiar y a su buen nombre, y el
Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.

De igual modo, que se tiene derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas.

Asi mismo, que en la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se
respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion.

Precisa la disposicion, que la correspondencia y demas formas de
comunicacion privada son inviolables. S6lo pueden ser interceptadas o
registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades
establecidas en la ley.

La Corte Constitucional en sentencia T-530/92 destaco que el nucleo
esencial del derecho a la intimidad define un espacio intangible, inmune a
intromisiones externas, del que se deduce un derecho a «no ser forzado a
escuchar o a ver lo que no se desea escuchar, asi como un derecho a no ser
escuchado o visto cuando no se desea ser escuchado o visto».
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Igualmente, que del derecho a la intimidad se deriva el de la inviolabilidad
de la correspondencia y demas formas de comunicacion privada, pues al
pertenecer a la esencia del ser humano interactuar con otros, muchas de
las relaciones que establece, por su decision han de mantenerse en el ambito
privado y alejadas del conocimiento de personas distintas a aquellas entre
quienes se entabla el respectivo vinculo, o se da el proceso comunicativo.

Con ello, dice esa alta Corporacion (CC C-336/07), la Constitucion Politica
reconoce a toda persona el derecho a la intimidad personal y familiar, cuya
finalidad especifica es la de resguardar un ambito de vida privada personal
y familiar excluido de todo tipo de intromision externa, respecto del cual, su
ejercicio no es absoluto, pues puede ser afectado judicialmente en los
eventos establecidos en la ley.

Asi discurri6 el alto Tribunal:

«El derecho a la intimidad3* ha sido definido por la Corte como aquella
“esfera o espacio de vida privada no susceptible de la interferencia arbitraria
de las demds personas, que al ser considerado un elemento esencial del ser,
se concreta en el derecho a poder actuar libremente en la mencionada esfera
o ntcleo, en ejercicio de la libertad personal y familiar, sin mds limitaciones
que los derechos de los demds y el ordenamiento juridico”.

19. No obstante la Corporacion ha reconocido también que el derecho a la
intimidad no es absoluto. En este sentido, la Corte ha establecido que el
derecho fundamental a la intimidad “puede ser objeto de limitaciones”
restrictivas de su ejercicio “en guarda de un verdadero interés general que
responda a los presupuestos establecidos por el articulo 1° de la
Constitucion 3>, sin que por ello se entienda que pueda desconocerse su nticleo
esencial.36

El interés de la sociedad en que se investiguen las conductas delictivas y se
sancione a sus responsables, en procura de preservar la vigencia de un orden
justo, es también un bien protegido por la Constituciéon. El acopio de
informacion en relacion con las personas puede ser eventualmente un medio
necesario para la satisfaccion de ese interés constitucionalmente protegido.
Sin embargo, su recaudo debe realizarse con escrupuloso acatamiento de las
cautelas que la propia Constitucion ha establecido para la protecciéon de los
derechos fundamentales especialmente expuestos a sSu afectacion,
vulneracion o mengua en el contexto de una investigacion criminal. El
requerimiento de autorizaciéon judicial previa para la adopciéon de medidas —
adicionales- que implique afectacién de derechos fundamentales es una de
esas cautelas que el legislador debe acatar al configurar las reglas orientadas
a regular la actividad investigativa del Estado.»

34 C-692 de 2003, M.P., Marco Gerardo Monroy Cabra.
35 Sentencia T-414 de 1992. M.P., Ciro Angarita Baron.
36 Cfr. Sentencia C-501 de 1994 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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En sintesis, el nucleo esencial del derecho a la intimidad esta definido por
un espacio inmaterial protegido de intromisiones, que supone la existencia
y disfrute de un ambito reservado para cada persona y su familia, exenta
del poder de intervencion del Estado o de los demas, que permita un
completo desarrollo de la vida personal, sin que su ejercicio sea absoluto,
pues puede afectarse en los eventos establecidos en la ley y por la
autorizacion de su titular.

El derecho a la intimidad de los ninos, ninas y adolescentes

El derecho a la intimidad, no exceptua a los nifnos, ninas y adolescentes,
entendidos éstos, como todas las personas menores de 18 anos de edad37 ,
quienes gozan tanto en el derecho internacional, como en el derecho interno,
de una especial proteccion, conforme lo precisa el senor Procurador
Delegado en su alegacion.

Veamos:

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948, se proclama que toda persona tiene todos los derechos y libertades
enunciadas en ella, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquiera otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Al catalogo de derechos que describe el instrumento le hacen parte, entre
otros, la vida, la libertad, la dignidad, la igualdad y a la intimidad, conforme
al cual nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
0 a su reputacionss .

Por su parte, en 1959, la Organizacion de las Naciones Unidas proclamo la
Declaracion de los Derechos del Nifio, bajo la consideracion de que éste, por
su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados
especiales, con el fin de que pueda tener una infancia feliz y gozar, en su
propio bien y el de la sociedad, de los derechos y libertades, que en ella se
enuncian.

El instrumento insta a los padres, hombres y mujeres, a las organizaciones
particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan
tales derechos y luchen por su observancia con medidas legislativas y de
otra indole, que establezcan una proteccion especial fundada en su interés
superior y prevalente.

37 Articulo 3 de la ley 1098 de 2006.
38 Articulo 12 de la Convencion.
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Luego, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 23 de marzo
de 1976, exhorté a los Estados partes a respetar y a garantizar, sin
distincion alguna, entre otros, los derechos de todo nino a que se adopten
las medidas de proteccion necesarias que su condicion requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad y el Estados9.

Posteriormente, el 22 de noviembre de 1969, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos reiter6é la obligacion de los Estados americanos de
proteger los derechos de los ninos y adoptar las medidas de proteccion que
su condicion requiere4?, lo mismo hizo el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales del 16 de diciembre de 1966, con énfasis
en las medidas especiales que se deben adoptar para la proteccion de los
derechos de la ninez y de los adolescentes#!.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales del 17 de
diciembre de 1988, insiste en que los Estados partes se comprometan a
brindar una adecuada proteccion al grupo familiar y a adoptar medidas
especiales de proteccion para los adolescentes que les garantice la plena
maduracion de su capacidad fisica, intelectual y moral. Se reiteran los
derechos de los ninos, insistiendo en que se deben implementar las medidas
de proteccion que su condicion requiere, por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado, debiendo crecer al amparo y bajo la responsabilidad
de sus padres*2.

En la Convencion sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989,
se reiter6 que los menores de edad deben crecer en el seno de la familia,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension.

Igualmente, se reconoce el denominado interés superior del nifio, el cual
debera ser atendido primordialmente en todas las medidas que les resulten
concernientes, adoptadas por las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas y los
organos legislativos43.

Ademas se reitera el derecho de los nifios a no ser objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, ni de ataques a su honra y a su
reputacion?4.

39 Articulo 2 de la Convencion.

40 Articulo19 de la Convencion.

41 Articulo 10 del Pacto.

42 Articulos 15 y 16 de la convencién.
43 Articulo 31 de la Convencion.

44 Articulo 16.1 de la convencion.
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Pues bien, como viene de verse, la resena de los diferentes instrumentos
permite establecer que desde la vision del derecho internacional, entre otras
garantias, el derecho a la intimidad de los ninos, ninas y adolescentes ha
sido una preocupacion constante que ha llevado a la comunidad
internacional a instar a los diferentes Estados a implementar los
mecanismos necesarios y suficientes, que permita su ejercicio y proteccion
ante cualquier injerencia arbitraria.

En el derecho interno, como ya se dejo resenado, el articulo 15 de la Carta
Politica garantiza a toda persona sin distincion alguna el derecho a la
intimidad personal y familiar, que consecuentemente, incluye a los ninos,
ninas y adolescentes.

De forma especifica y en desarrollo de tales disposiciones fundantes, la Ley
1098 de 2006, por medio de la cual se expidio el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, en el articulo 33, bajo el concepto del derecho a la intimidad,
dispone que los ninos, las ninas y los adolescentes tienen derecho a la
intimidad personal, mediante la proteccion contra toda injerencia arbitraria
o ilegal en su vida privada, la de su familia, domicilio y correspondencia, al
igual, que seran protegidos contra toda conducta, acciéon o circunstancia
que afecte su dignidad.

Si bien por mandato constitucional del articulo 44, se impone que los
derechos de los nifios prevalecen sobre las garantias de los demas, al
corresponder a personas de especial proteccion en favor de quienes existe la
obligacion de la familia, la sociedad y el Estado de asistirlos y protegerlos,
la Sala debe advertir que el ejercicio del derecho a la intimidad no es
absoluto, pues como se destaco en la doctrina constitucional ya evocada,
esta garantia puede ser afectada judicialmente en los eventos autorizados
en la ley, como cuando se debe ingresar al ambito de la intimidad personal
o familiar de un nifno, nina o adolescente para obtener la evidencia fisica o
los elementos materiales probatorios indispensables para la acreditacion de
la ocurrencia de un delito o la responsabilidad del autor o participe en su
comision, eso si, con sujecion de las exigencias establecidas en la Ley 906
de 2004, al igual que por sus padres en el cumplimiento de los deberes y
obligaciones de proteccion y cuidado de sus hijos menores de edad.

En efecto, en el preambulo de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio,
en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y en
el articulo 13 de la Constitucion Politica, se exige la obligacion de ofrecer
una especial proteccion a aquellos grupos sociales cuya debilidad sea
manifiesta, entre ellos, el de los ninos, ninas y adolescentes, cuya proteccion
especial, conforme al imperativo del inciso final del articulo 44, ejusdem,
prevalece inclusive en relacion con los demas grupos sociales.
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Por tanto, los ninos, ninas y adolescentes gozan de una especial proteccion
tanto en el ambito internacional como en el derecho interno, motivada en su
situacion de indefension, vulnerabilidad, debilidad y la necesidad de
ofrecerles un desarrollo armoénico e integral que les provea las condiciones
indispensables para convertirse en miembros autéonomos de la sociedad.

Para la materializacion de este imperativo, el articulo 8 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia define el interés superior de los ninos, ninas y
adolescentes, como la obligacion de todas las personas de garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes.

Esta obligacion de asistencia y proteccion se impone como responsabilidad
a la familia, la sociedad y el Estado, quienes participan en forma solidaria y
concurrente en la consecucion de tales objetivos.

En la familia, la ley civil#> les atribuye al padre y a la madre, sobre la persona
y bienes de los hijos no emancipados, el ejercicio de la patria potestad, la
cual se define como el conjunto de derechos y facultades otorgados a
aquellos, para facilitar el cumplimiento de los deberes que su condicion les
impone.

La Corte Constitucional, en sentencia CC C-1003/07, preciso que la patria
potestad hace referencia a un régimen paterno-filial de proteccion del hijo
menor no emancipado, en cabeza de sus padres, que surge por ministerio
de la ley independientemente a la existencia del matrimonio y que se aplica
exclusivamente como un régimen de amparo a hijos menores no
emancipados.

Y agrego que:

«Es obligatoria e irrenunciable pues los padres tienen la patria potestad, salvo
que la ley los prive de ella o los excluya de su ejercicio. Es personal e
intransmisible porque son los padres quienes deberdn ejercerla a no ser que
la misma ley los excluya de su ejercicio. Es indisponible, porque el ejercicio de
la patria potestad no puede ser atribuido, modificado, regulado ni extinguido
por la propia voluntad privada sino en los casos en que la misma ley lo
permita. Constituye una labor gratuita, porque es un deber de los padres. La
patria potestad debe ser ejercida personalmente por el padre o por la madre.»

También preciso que la Constitucion Politica y la ley le otorgan a los padres,
en ejercicio de la patria potestad, los siguientes derechos y obligaciones
sobre sus hijos: (i) al usufructo y administracion de sus bienes; (ii) al de
representacion judicial y extrajudicial; (iii) a su guarda, direccion y
correccion; (iv) al cuidado personal de la crianza, y (v) a su educacion e

45 Articulo 288 y s.s. del Cédigo Civil.
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instruccion, con la facultad de corregirlo, la que sdlo sera legitima en
la medida que sirva al logro del bienestar del menor.

Advierte la Sala, que por mandato del articulo 14 del Codigo de la Infancia
y la Adolescencia, en ejercicio de tales derechos y en cumplimiento de la
obligacion de asistencia, la labor de los padres se debe complementar con la
responsabilidad parental, entendida como la obligacion inherente a la
orientacion, cuidado, acompanamiento y crianza de los nifios, las nifias y
los adolescentes durante el proceso de su formacion, lo que incluye el
compromiso compartido y solidario del padre y la madre de asegurarse que
los ninos, las ninas y los adolescentes puedan lograr el maximo nivel de
satisfaccion de sus derechos.

En el desarrollo de estos compromisos, los padres no pueden desconocer
que los menores ante el avance de la tecnologia estan expuestos a multiples
espacios que pueden llevarlos a la puesta en peligro o vulneracion de sus
derechos, dada la aparicion de practicas sociales en la comunicacion y las
interrelaciones personales que van desde la cotidiana utilizacion del
computador personal, el internet como autopista de la informacion, el correo
electronico, las redes sociales y toda clase de campos virtuales, como el
académico.

La Corte Constitucional, en sentencia CC T-260/ 12 al estudiar un caso afin
al que ocupa la atencion de la Sala, trajo a colacion como doctrina para
decidir el asunto que se sometia a su estudio, las recomendaciones del
Memorandum de Montevideo*®, oportunamente evocadas por la Fiscalia en
su alegato de oposicion, referidas a la proteccion de los datos personales y
la vida privada en la redes sociales, en particular, de nifios, ninas y
adolescentes, en el que se exhorta a que:

“Los estados y las entidades educativas deben tener en cuenta el rol de los
progenitores, o cualquier otra persona que tenga bajo su responsabilidad el
cuidado de las nifias, ninos y adolescentes en la formacién personal de ellos,
que incluye el uso responsable y seguro del internet y las redes sociales
digitales. Es tarea del Estado y las entidades educativas proveer informaciéon
y fortalecer las capacidades de los progenitores, sobre los eventuales riesgos
a que se enfrentan los menores en internet.”

Y encomienda que en esa tarea que cumplen el Estado, las entidades
educativas y los progenitores, deben observar que:

“Toda medida que implique control de las comunicaciones tiene que respetar
el principio de proporcionalidad, por tanto se debe determinar que la misma
tiene como fin la proteccion y garantia de derechos que es adecuada al fin

46 Realizado en Montevideo, Uruguay, durante los dias 27 y 28 de julio de 2009.
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perseguido y que no existe otra medida que permita obtener los mismos
resultados y sea menos restrictiva de derechos.”

En consecuencia, los padres, en ejercicio de la patria potestad, constitucional y
legalmente se encuentran autorizados para asistir, orientar y controlar las
comunicaciones de sus hijos menores de edad, limitados solamente por la
menor afectacion de otras prerrogativas y por la finalidad de proteccion y
garantia de los derechos fundamentales de los ninos, ninas y adolescentes.

Resulta un verdadero contrasentido afirmar que las actividades de
seguimiento, orientacion, proteccion, que implementa una madre o un
padre respecto de sus hijos menores en la intimidad de sus hogares, per se,
se ofrecen ilegales, si en la interaccion que ello implica requieren de la
aprobacion de una autoridad judicial, cuando la ley, los instrumentos
internacionales, el Gobierno Nacional a través de todas las campanas de
informacioén, prevencion y orientacion difundidas a través de los diferentes
medios de comunicacion, insta y alerta para que se acompane a los menores
todo el tiempo en el que usan y permanecen en contacto con la variedad de
dispositivos electronicos de comunicacion y computadores, especialmente,
cuando acceden a redes sociales, con el deber de verificar los contenidos y
con quién o quiénes se comunican, para evitar que sean objeto de
comportamientos y personas que vulneren o pongan en peligro el pleno
ejercicio de sus derechos y les afecten su normal desarrollo fisico y mental.

La Corte entiende que cuando el fin no esta encaminado a los postulados de
asistencia, acompanamiento, orientacion, educacion y proteccion
considerados en la Constitucion Politica, la ley, los tratados internacionales
y el ejercicio de la patria potestad, si puede comprenderse que la
intervencion de los padres afecta la intimidad del menor, la que resulta
ilegitima y reprochable.

Por lo tanto, desde el marco del derecho internacional, la Constitucion
Politica y la ley, reitera la Sala que los padres en cumplimiento de la
responsabilidad parental, las obligaciones de asistencia y proteccion, el
ejercicio de los deberes de cuidado, acompanamiento y orientacion de sus
hijos menores, para garantizarles la plena maduracion de sus capacidades
fisica, intelectual y moral, mas alla de los limites que fija el derecho a la
intimidad, tienen la facultad de acceder a las comunicaciones de las
plataformas tecnologicas que los ninos, ninas y adolescentes reciben y
abordan, pues no de otro modo, al estar bajo su amparo, pueden verificar el
contenido de los mensajes y la clase de personas con las que interactuan a
través de tales medios, que de ser necesario, permitan su intervencion
oportuna para prestarles ayuda, auxilio, apoyo y defensa, conforme su
encargo les demanda.
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Dado el interés superior del nino, los padres tienen la obligacion de
garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos.

No se puede pasar por alto que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ya
evocada, insiste en que en procura de la defensa de los ninos, la familia
debe implementar las medidas de proteccion que su condicion requiere,
siendo la mas elemental de ellas, conocer, con quiénes interactiian en los
diferentes espacios de su vida cotidiana, que incluye los accesos a las redes
de internet y sus diferentes contenidos.

Para esta Corporacion, no de otra manera, en cumplimiento de tan caros
deberes se puede ofrecer una adecuada asistencia que propenda por el pleno
y armonioso desarrollo de la personalidad de los nifios, ninas y adolescentes
en un ambiente de felicidad, amor y comprension, dada su situacion de
indefension, vulnerabilidad, debilidad y la necesidad de garantizarles un
desarrollo armoénico e integral que les provea condiciones indispensables
para convertirse en miembros auténomos de la sociedad».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, arts. 13, 15y 44

Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, art. 12

Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 2

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966,
art. 10

Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, art. 19
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1988, arts. 15
y 16

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, arts. 16-1 y 31

Ley 57 de 1887, arts. 288 y s.s.

Ley 1098 de 2006, arts. 3, 14y 33

2.3.2 Intervencion a cuenta de correo electronico: el
procedimiento establecido para los hallazgos consecuencia de
una interceptacion, de la recuperacion de informacion dejada al
navegar por internet u otros medios tecnoldgicos o de la actividad
de policia judicial no se requiere cuando la intervencion se realiza
por el titular de la cuenta

Extracto n. ° 128.
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Namero de radicado : | 42307
Numero de providencia |:| SP9792-2015
Fecha :129/07/2015
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

« El cargo gira en torno a la valoracion de los mensajes que se realizaron
entre la victima MRG y el acusado a través de la cuenta de correo electronico
(...)J@(...).edu.co, los que al haberse obtenido por la progenitora de ésta, sin
que se cumpliera con el procedimiento que se aplica a la busqueda selectiva
en bases de datos, el recurrente considera se trata de prueba “ilegal”, que
debe ser excluida.

Desde ya se anuncia que el reproche no tiene vocacion de prosperidad.

Lo anterior por cuanto el casacionista y el Procurador Delegado, que como
no recurrente coadyuva la pretension que contiene la censura, parten del
supuesto equivocado, de que la cuenta (...)@(...).edu.co, de la cual A.G.
obtuvo los mensajes enviados por el acusado con destino a su hija e
incorporados al juicio en su testimonio, corresponden al correo electronico
personal de la menor victima, porque, como quedo6 resenado, los mensajes
de texto hallados fueron obtenidos por la propia titular en su cuenta de
correo electrénico.

Ademas, a partir de lo decantado en la jurisprudencia, no se trataba de una
busqueda selectiva en base de datos que ameritara la orden previa del fiscal
a la policia judicial y la posterior legalizacion de los hallazgos ante un juez
de control de garantias.

El desacierto es palmario, pues como viene de verse, el correo
(...)J@(...).edu.co, corresponde al nombre de usuario de la cuenta de correo
corporativo @...).edu.co*?, que la progenitora de la menor MRG, abri6é con
ocasion a la matricula académica que realiz6 de su hija, como estudiante
del Bachillerato Virtual de la Universidad [...], bajo el dominio de esa
institucion educativa.

Durante su testimonio en el juicio oral, A.G, progenitora de MRG,
document6é que ante las situaciones de vulneracion de los derechos de su
hija y la deficiencia educativa en la que se encontraba, la matriculo en el

47 Los correos corporativos son una direcciéon de correo electronico que contiene el nombre comercial
de una empresa o entidad publica con una finalidad especifica, a la que pueden acceder
simultaneamente multiples usuarios de correo bajo las reglas de administracién, inclusion y
cancelacion establecidas por quien ejerce el dominio corporativo.
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Bachillerato Virtual de la Universidad [...], entidad en la que, en su condicion
de acudiente y representante legal, le asignaron un usuario y una
contrasena de ingreso a través de una cuenta de correo electronico a la
plataforma tecnologica para que ejerciera las actividades de seguimiento y
acompanamiento de la menor.

Para adherirse al programa, el reglamento de la institucion académica
establece que en los eventos de menores de edad, para ser matriculados, los
padres son sus representantes, quienes deben presentar una solicitud
escrita del cupo y suscribir un compromiso inicial en el que se afirma ser
“consciente de la autonomia que exige el programa y de la supervision que
debo tener en el proceso educativo y permanencia de mi hijo(a) dentro
de la institucion.”

Adicionalmente, son requisitos para el ingreso de los menores de edad que
“sus padres como representantes legales” presenten la solicitud de
matricula y suscriban los compromisos administrativos y académicos, entre
los que se encuentran:

“l11. El acudiente del menor de edad, sera quien solicite los informes
finales segun fechas establecidas en los cronogramas que se
encuentran publicados en la plataforma.

12. El acudiente sera el responsable de conocer los procesos
académicos del estudiante al solicitar el usuario y la contrasernia de
ingreso a la plataforma.

(..)

14. La carta formal dirigida a la rectora de la institucion para el ingreso del
estudiante menor de edad a la modalidad, serd el documento con el cual el
padre de familia reconocera su compromiso de sequimiento académico
y financiero de su hijola) y con la institucion que comprende la
situacion académica, afectiva, economica, familiar, de salud o de
cualquier indole que hace que el acudiente solicite el cupo.” (Destaca la
Sala).

Por lo tanto, cuando A.G. ingres6 en esa cuenta de correo, lo hacia de
manera legitima por tratarse de la titular de la misma, quien estaba
acreditada y administraba la clave de acceso exigida por quien ejercia el
dominio de la cuenta corporativa —Universidad [...]-, sin que con ello afectara
alguna expectativa razonable de intimidad de su menor hija.

No se trataba de una cuenta personal de correo electronico de la menor
victima del delito.
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[...]

No se puede perder de vista que la existencia de la cuenta de correo
electronico corporativo tenia como razéon de ser la finalidad de que los
wsuarios», constituidos por los padres o acudientes de los menores
regularmente inscritos, interactuaran con el centro docente en
cumplimiento de las obligaciones que como tales, en la ejecucion del
programa pedagogico, habian adquirido al momento de suscribir la
correspondiente matricula.

Precisamente, fue en ejercicio de tales derechos y obligaciones que A.G., en
su condicion de acudiente y representante legal de MRG, accedi6 y hall6é en
el correo corporativo del que era titular, mensajes en los que su menor hija,
en palabras del Tribunal, era coaccionada por el acusado para que en el
juicio declarara en determinado sentido, declaraciones y contenidos facticos
que el censor tampoco discute, como lo precisa la representante de la
victima en sus alegaciones de no recurrente.

En consecuencia, el descubrimiento de tales mensajes y la puesta a
disposicion de las autoridades por parte de quien se encontraba autorizado
para hacerlo, desde ninguna perspectiva afect6 el derecho a la intimidad de
la menor MRG, dado que, se reitera, el manejo y acceso correspondia a A.G.,
su mama, sin que la circunstancia de que la nominacion de la cuenta con
el nombre de pila de la menor, ni la posibilidad que ella tenia de acceder a
la misma, la convirtieran, per se, en titular.

Por lo tanto, en consonancia con lo alegado por la Fiscalia, los mensajes de
correo electronico incorporados con el testimonio de A.G., no requerian ser
sometidos al procedimiento establecido para los hallazgos consecuencia de
una interceptacion, ni de la recuperacion de informacion dejada al navegar
por internet u otros medios tecnologicos o de la actividad de policia judicial,
ya que fueron descubiertos por la propia testigo en la cuenta corporativa de
la que ella era titular».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 250-2
Ley 906 de 2004, arts. 219, 220, 221, 222, 223, 224, 225, 226, 227, 228,
229, 230, 231, 232, 233, 234, 235, 236, 237, 238 y 244

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ SP5065-2015.
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2.3.3 La orden del fiscal a la policia judicial para interceptar
comunicaciones integra la actividad preparatoria del caso mas no
es elemento material probatorio o evidencia fisica, por lo que no
se requiere su descubrimiento probatorio

Extracto n. ° 129.

Namero de radicado : 146571

Numero de providencia |:| AP5721-2015

Fecha :130/09/2015

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

« [...] es manifiesto el equivoco de la libelista al considerar que el funcionario
acusador estaba obligado a descubrirle las o6rdenes dirigidas por €l a la
policia judicial con el proposito de interceptar los abonados telefonicos de
los implicados, toda vez que, como bien lo destacé el ad quem, aquellas no
corresponden a ningun elemento material probatorio o evidencia fisica con
la entidad de convertirse en prueba una vez aducida al juicio y sometida al
contradictorio, sino que integran la actividad preparatoria del caso, en los
términos del canon 345.3 ejusdem.

En verdad, no es como lo asegura la letrada que tales 6rdenes hacen parte
de las interceptaciones porque aquellas comportan, en el entendimiento de
la Corte Constitucional (sentencia C-657 de 1996), una de las condiciones
para intervenir el derecho a la intimidad en eventos de interceptacion de
comunicaciones, pues ademas que el precedente citado por la impugnante
lo inico que enfatiza es que la restriccion de la referida garantia solo es
posible bajo la hipoétesis de una orden judicial, el mismo se profirié de cara
al régimen procesal de la Ley 600 de 2000, no asi respecto del sistema de
enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria de la Ley 906 de 2004, en el
que la practica de las interceptaciones es viable, previa emision de orden del
fiscal del caso, la cual, haciendo las veces de una orden judicial, junto con
sus resultados son objeto de control posterior de legalidad por el juez de
control de garantias.

Si esto es asi, y la jurista, de ningin modo, argumenta, de manera
consistente y suficiente, algin vicio del procedimiento de interceptacion de
comunicaciones, o quizas de las decisiones que en sede de control de
garantias verificaron la legalidad de las grabaciones de las llamadas
telefonicas entre los inculpados, a cargo de los investigadores de policia
judicial, por orden impartida por el funcionario acusador, providencias que,
en todo caso, fueron oportunamente conocidas por todos los defensores, no
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se comprende cual seria la irregularidad sustancial con la entidad necesaria
para invalidar la actuacion».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004

2.3.4 Control de legalidad de 1las interceptaciones de
comunicaciones y otras diligencias

Extracto n. ° 130.

Namero de radicado : | 43572

Numero de providencia |:| AP3466-2014

Fecha :]118/06/2014

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

« [...] las interceptaciones de comunicaciones de los imputados, si bien
pueden ser ordenadas por la fiscalia (articulos 250 de la Constitucién Politica y
235 de la Ley 906 de 2004), solamente adquieren validez si un juez les confiere
su aval, el cual no consiste en verificar simplemente un dato formal atinente
al deber de comparecer durante las 24 horas siguientes a la recepcion del
informe policial ante el Juez de Control de Garantias (articulo 237 de la Ley
1142 de 2007), sino en establecer, desde el punto de vista material, la
proporcionalidad de la medida y la impostergable necesidad de interferir, sin
orden judicial previa, el derecho a la intimidad con fines de investigacion.

[...]

De otra parte, respecto del control formal y material de las decisiones que
interfieren derechos fundamentales, la Sala ha senalado lo siguiente:

“Ordinariamente, aquello que con cierto desdén se menciona como meras
formalidades, es nada menos que la proteccion contra la arbitrariedad, porque
la intimidad y la libertad que hacen parte del nucleo esencial de la autonomia
personal y de la mads profunda dimension de la personalidad, solo,
excepcionalmente, son susceptibles de afectacion o restriccion con fines de
busqueda de prueba con vocacion de ser usada judicialmente.” (CSJ. AP. Rad.
36.562 del 13 de junio de 2012)
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Ello demuestra que por la importancia de los derechos fundamentales, es
apenas explicable que el sistema penal disponga de varios tipos de control
a la actuacion de una de las partes del proceso penal: una, vinculada con el
control posterior de legalidad por parte del Juez de garantias para actos de
investigacion, y otra en el juicio al realizarse la audiencia preparatoria, por
el juez de conocimiento, que como garante de la validez probatoria y de las
condiciones basicas del juicio, esta en el poder deber de rechazar o de excluir
las pruebas ilegales, y con mayor razon las ilicitas.

[..]

“En las audiencias preliminares el punto de gravedad gira en torno de la
erradicacion de la arbitrariedad con las que el fiscal pudiera realizar las
intervenciones o limitaciones a los derechos fundamentales del indiciado o
imputado, basicamente a la libertad y a la intimidad.

“La pregunta que debe hacerse dicho funcionario en cada audiencia de control
de legalidad de actividades investigativas de la fiscalia debe ser si existieron,
0 existen — segun se trate de control previo o posterior — motivos fundados
para tal proceder, o si por el contrario, tal actividad responde al mero capricho
de quien ostenta el mdximo poder de represiéon como es el ejercicio de la accién
penal, cuyo uso debe ser severamente controlado en vigencia del Estado de
derecho.

“Asi, el test que realiza el juez de control de garantias en relacién con actos
de investigacion adelantados por la Fiscalia, determina si las medidas de
intervencion de los derechos fundamentales se llevaron de acuerdo con la
Carta y con la ley: si estan llamadas a cumplir un fin constitucional claro, si
eran adecuadas y necesarias para producirlo y si el sacrificio compensa los
sacrificios de tales derechos para sus titulares y la sociedad; es decir, si
fueron proporcionales; eventos en los cuales habria de declararse legal dicho
procedimiento.” (CSJ. AP. Rad. 36.562 del 13 de junio de 2012).

El examen que le corresponde al Juez de conocimiento no es menor, pues
como garante de las condiciones basicas de legalidad del juicio, le
corresponde, en estos eventos, determinar si la prueba puede ser llevada al
juicio oral y ser confrontada en ese escenario, luego de verificar su legalidad
formal y material.

[...] Segun se ha explicado, la defensa no ha cuestionado la necesidad de la
intervencion del derecho fundamental, ni la proporcionalidad de la medida,
sino la formalidad del tramite, pues sostiene que de acuerdo con el articulo
237 de la Ley 906 de 2004:

“Dentro de las 24 horas siguientes al recibimiento del informe de policia
judicial sobre las diligencias de la o6rdenes de ... interceptacion de
comunicaciones, el fiscal comparecera ante el juez de control de garantias,
para que realice la audiencia de control de legalidad sobre lo actuado”
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Tal obligacion, sostiene el defensor, fue ignorada por la Fiscalia, pues en la
audiencia del 19 de febrero del presente ano, incluyo los informes de policia
judicial de los dias 13, 14, 18 y 19 del mismo mes y ano, por lo cual, al
menos respecto de los dos primeros, no se realizo el control judicial dentro
de las 24 horas siguientes, como lo refiere la norma procesal indicada.

Hay dos formas de leer la norma indicada. Una, en la cual el término de 24
horas se cuenta a partir de la recepcion de cada informe de policia judicial.
Desde ese punto de vista, si se tiene en cuenta que la orden puede tener un
plazo maximo de seis meses (articulo 234 de la Ley 906 de 2004, modificado por
el articulo 52 de la Ley 1453 de 2011), cada dia que se reciba informes parciales
dentro de ese plazo maximo limite, deberia el fiscal acudir ante el juez de
control de garantias, colapsando la actividad investigativa y la misma
actividad jurisdiccional, como consecuencia de una interpretacion que no
se corresponde con el sentido del instituto y con la teoria del efecto util de
las normas.

Otra manera de interpretar la disposicion es la que ha realizado la Corte a
partir de articular la eficacia del sistema de investigacion y los derechos
fundamentales, buscando en 1la necesidad de interferir derechos
fundamentales y en la proporcionalidad de la medida, el mejor
entendimiento al término en que el juez de control de garantias debe realizar
el control de los actos de intervencion de la fiscalia. En ese sentido, una
cabal lectura del articulo 235 de la Ley 906 de 2004, permite sostener que
la orden de interceptacion es una sola compuesta de varios actos que
corresponden a una misma unidad y finalidad, por lo cual el control judicial
formal y material es uno solo, que abarca la totalidad de la actuacion
realizada durante el limite de tiempo de la orden impartida y no cada
segmento de ella.

Precisamente, en relacion con ese tema, la Corte ha senalado lo siguiente:

“Recapitulando, entonces, se tiene lo siguiente: (i) la audiencia de control de
legalidad posterior de los procedimientos de allanamiento y registro,
retencion de correspondencia, interceptacién de comunicaciones..., es una
sola, (ii) que el control comprende la revision de la legalidad formal y material
de la orden, y en general de la actuacion cumplida, incluido el procedimiento
adelantado y la recoleccion de elementos y (iii) que la diligencia debe
realizarse dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al
cumplimiento de la orden.” (CSJ. SP. Rad. 28.535, 9 de abril de 2008.
Resaltado fuera de texto)

Y a partir de esos elementos, la Sala preciso:

“... El propio articulo 237, antes y después de la modificacién introducida por
el articulo 16 de la Ley 1142 de 2007, es claro en ordenar que la
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comparecencia del fiscal ante el juez de garantias para que realice la
audiencia de legalidad sobre lo actuado debe hacerse dentro de las
24 horas siguientes al cumplimiento de las ordenes, expresion que no
admite discusiones en torno a que el computo debe hacerse a partir de la
terminacion de la diligencia.” (Resaltado en el texto. Sentencia citada,).

En consecuencia, los informes 25-32120 OT 003 del 14 de febrero, el 25-
32146 OT 008 del 14 de febrero de 2013, 25-32391 -T 008 del 18 de febrero
de 2013, y el 2532401 OT 003 del 19 de febrero de 2013, que contienen los
analisis de monitoreo de las interceptaciones telefonicas, corresponden a
una Unica orden impartida por la fiscalia con el numero
110016000686201200002, y en esa medida, no era necesario, segun se ha
mencionado, realizar tantos controles judiciales cuantos informes se
rindieron, sino uno solo que comprende el examen de legalidad de todos los
actos realizados en esa unidad de propoésito, con lo cual ni se afecta
excesivamente los derechos fundamentales, y de otra, un control material
del todo y no de la parte, es la mejor garantia de la proteccion del derecho
fundamental interferido.

[...]

[...] no afecta la legalidad de la prueba el hecho de que el mismo dia de la
captura del imputado OP se realizara la audiencia de control de legalidad de
la interceptacion de comunicaciones. En efecto, si bien el paragrafo del
articulo 237 de la Ley 906 de 2004, senala que si “el cumplimiento de la
orden ocurrié luego de formulada la imputacion se deberd citar a la audiencia
de control de legalidad al imputado y a su defensor” (se resalta), dicha situacion
es ajena a la situacion que se estudia. En efecto, de acuerdo con el registro
de las audiencias y de los antecedentes que reposan en la Corte, se tiene
que la orden de interceptacion de comunicaciones se profirié antes del 19
de febrero y una lectura atenta de la norma senala que se debe convocar al
procesado si el “cumplimiento de la orden ocurre luego de formulada la
imputacién, situacion que no acontece en este asunto.

[...]

Ademas, precisamente para garantizar plenamente el derecho de defensa,
en situaciones como la que se analiza, en las causales el indiciado no es
convocado a la audiencia de control de legalidad de la interceptacion de
comunicaciones, el proceso penal prevé precisamente que en la audiencia
preparatoria se discuta la validez de la prueba, como en efecto ocurre, sin
que en la discusion le asista razon al recurrenten».

NORMATIVIDAD APLICADA:
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Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 250
Ley 906 de 2004, arts. 234, 235y 237
Ley 1142 de 2007, art. 237

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 30 may. 2012, rad.
38537 y CSJ. AP, 13 jun. 2012, rad. 36562.

Extracto n. ° 131.

Namero de radicado : | 42307
Numero de providencia |:| SP9792-2015
Fecha :129/07/2015
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«[...] la Sala no desconoce desde la vigencia de la misma Ley 600 de 200048,
y ahora lo reitera en aplicacion del Codigo de Procedimiento Penal de 2004,
que la informacion privada que fluye en el correo electronico de una persona,
tiene un contenido intimo que esta protegido por el articulo 15 de la
Constitucion Politica y las disposiciones de orden legal que lo desarrollan, y
que en los eventos en que se necesite acceder a ella para aportarla como
elemento material de prueba, para su validez, se requiere de la orden previa
de un delegado de la Fiscalia General de la Nacion y el posterior control de
legalidad de la diligencia y sus hallazgos ante un juez de garantias, conforme
lo disponen los articulos 233 y 236 de la Ley 906 de 2004».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 15.
Ley 906 de 2004, art. 233, 236.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP3466-2014 y CSJ AP640-
2014.

48 CSJ SP 5065, 28 abr. 2015, rad. 36784; SP 14623, 27 oct. 2014, rad. 34282; y SP, 10 may. 2011,
rad. 34282.
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2.3.4.1 Para que el juez de control de garantias lleve a cabo el
control de legalidad no es necesario que se le ponga a
disposicion aquello que fue materia de hallazgo, siendo si lo

deseable
Extracto n. ° 132.
Niumero de radicado : | 43092
Numero de providencia |:| AP640-2014
Fecha :119/02/2014
Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] lo que el juez con funciones de control de garantias debe preguntarse
en la audiencia de control posterior, es si fue legal la forma en que se
intervino la intimidad, para lo cual no es necesario que se le ponga a
disposicion aquello que fue materia de hallazgo; siendo si lo deseable, pero
la omision de su presentacion no genera, como lo pretende el apelante, la
ilegalidad de las labores de investigacion mencionadas, dado que el juez que
preside las audiencias preliminares, en principio, ningun interés tendria de
conocer las conversaciones grabadas, tratandose de interceptacion de
comunicaciones.

Mas aun, cuando la fiscalia determina para efectos de su teoria del caso, si
utiliza el material encontrado en las labores de interceptacion, o s6lo parte
de €l; el interés sobre su contenido solo se activa a partir de su presentacion
por parte del fiscal, en el escrito de acusacion.

En consecuencia, la omision de haber dejado a disposicion del juez con
funciones de control de garantias las conversaciones obtenidas con la
interceptacion de comunicaciones, no convierte en ilegal dicha labor
investigativa y por tanto se hace improcedente su exclusion con fundamento
en ello».
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2.4 Recuperacion de informacion producto de la transmision de datos
a través de las redes de comunicaciones*?: el aparato celular de
donde se obtiene la informacion no es una base de datos y la
informacion que de él se extrae tiene la naturaleza de documento
digital, por lo que el control posterior de dicho procedimiento de
investigacion se realiza de conformidad con el articulo 236 del
C.P.P

Extracto n. ° 133.

Numero de radicado : | 35127
Fecha :117/04/2013
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

«En cuanto a la omision consistente en no citar el juez de garantias a los
defensores de los hoy sentenciados para que comparecieran a la audiencia
de control posterior de la extraccion de informacion de los teléfonos celulares
incautados y, en consecuencia, negarles la oportunidad para denunciar las
anomalias en la obtencion de la evidencia fisica, es preciso senalar, como
bien lo hace la representante del Ministerio Publico, que el censor se
equivoca al asegurar que se ha debido proceder como en los casos de
busqueda selectiva en bases de datos.

Dicha afirmacion es del todo errada, porque el aparato celular de donde se
extrae la informacion no es una base de datos y la informacion que de él se
extrae tiene la naturaleza de documento digital, de alli que no sea de aquella
susceptible de afectar la garantia al habeas data.

Por lo tanto, el control posterior de dicho procedimiento de investigacion se
realiza conforme el articulo 236 del Codigo de Procedimiento Penal de 200450

49 Denominaba Recuperacién de informacién dejada al navegar por internet u otros medios tecnolégicos
que produzcan efectos equivalentes antes de la reforma realizada por el articulo 53 de la Ley 1453 de
2011

50 ARTICULO 236 (original). “RECUPERACION DE INFORMACION DEJADA AL NAVEGAR POR
INTERNET U OTROS MEDIOS TECNOLOGICOS QUE PRODUZCAN EFECTOS EQUIVALENTES. Cuando
el fiscal tenga motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en
este codigo, para inferir que el indiciado o el imputado ha estado transmitiendo informacién util para la
investigacion que se adelanta, durante su navegacién por Internet u otros medios tecnoldgicos que
produzcan efectos equivalentes, ordenard la aprehension del computador, computadores y servidores
que pueda haber utilizado, disquetes y demds medios de almacenamiento fisico, para que expertos en
informdtica forense descubran, recojan, analicen y custodien la informacién que recuperen.

En estos casos serdan aplicables analégicamente, segun la naturaleza de este acto, los criterios
establecidos para los registros y allanamientos. La aprehensiéon de que trata este articulo se limitara
exclusivamente al tiempo necesario para la captura de la informacién en él contenida. Inmediatamente
se devolverdn los equipos incautados” (esta norma fue modificada por el articulo 56 de la Ley 1453 de
2011)”.
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y no el 244 de la misma obra, pues esta ultima se refiere a una diligencia de
diferente naturaleza.

Al respecto, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal ha manifestado
que “la informacioén a salvar desde el teléfono celular y la sim card no tienen
la categoria de base de datos (inciso 2° del articulo 244 de la Ley 906 de
2004), sino la de documentos digitales, cuya recuperacion y andlisis ejecuta
la Fiscalia como actividad investigativa propia que estd sometida a control
posterior, como lo dispone el articulo 237 del mismo ordenamiento, modificado
por el articulo 16 de la Ley 1142 de 2007.”51

Pues bien, la citacion que hoy echa de menos el impugnante no era exigible
en su momento y, por lo tanto, carece de toda relevancia para incidir en la
legalidad de la prueba.

En efecto, es necesario decir que el inciso segundo del articulo 237 original
de la Ley 906 de 2004 enunciaba quiénes podian asistir a la audiencia de
control posterior, en los siguientes términos: “durante el tramite de la
audiencia solo podra asistir, ademds del fiscal, los funcionarios de la policia
judicial y los testigos o peritos que prestaron declaraciones juradas con el fin
de obtener la orden respectiva, o que intervinieron en la diligencia’.

A lo anterior debe agregarse que, de acuerdo con el paragrafo de la misma
norma, si el cumplimiento de la orden de extraccion de informacion se habia
cumplido con posterioridad a la formulacion de imputacion se debia citar al
imputado y a su defensor para que, “‘si lo desean” pudieran ejercer el
contradictorio.

Pero esta parte de la norma no era en su momento aplicable al caso, porque
cuando se llevo a cabo la diligencia de control de legalidad el 31 de mayo de
2006, aun no se habia formulado la imputacion, razén por la cual dicha
citacion no era procedente, pues los hoy procesados tenian entonces la
calidad de indiciados.

Ahora bien, para esa época aun no habia sido proferida la sentencia C-025
del 27 de enero de 2009, la cual declar6 condicionalmente exequible el inciso
2° del articulo 237, siempre que se entendiera que “cuando el indiciado tenga
noticia de que en las diligencias practicadas en la etapa de indagacion
anterior a la formulacién de la imputaciéon, se estd investigando su
participacion en la comision de un hecho punible, el juez de control de
garantias debe autorizarle su participacion y la de su abogado en la audiencia
posterior de control de legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita”.

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de segunda instancia del 16 de julio de
2008, radicaciéon No. 30022, que reitera el contenido de la providencia del 2 del mismo mes y ano,
rad. 29991.

113



De suerte que al tramitarse la audiencia de control posterior a la extraccion
de informacion de los teléfonos celulares, sin la presencia del indiciado y su
defensor, se cumpliéo con lo normado en la ley entonces vigente, pues el
pronunciamiento de constitucionalidad solamente podria tener efectos para
el futuro y no para casos tramitados con anterioridad.

Por otra parte, es necesario constatar que el 12 y 29 de julio de 2006 se
tramitaron otras audiencias de control de legalidad respecto del mismo
procedimiento y que a la ultima de las mencionadas asistieron algunos de
los hoy procesados -entonces ya imputados- y sus defensores. En esas
diligencias se hizo referencia a las legalizaciones anteriores, frente a las
cuales los apoderados manifestaron su conformidad.

En conclusion, el cargo de falso juicio de legalidad no prosperan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 244-2 y 424-2

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 02 jul. 2008, rad. 29991;
CSJ AP, 14 jul. 2008, rad. 29992; CSJ AP, 16 jul. 2008, rad. 30022; CSJ
AP, 23 nov. 2011, rad. 37431, y CSJ AP967-2016.

2.5 Analisis e infiltracion de organizacion criminal, vigilancia y
seguimiento de personas, actuacion de agentes encubiertos y
entrega vigilada

2.5.1 Seguimiento y vigilancia de personas y entrega vigilada:
proporcionalidad y razonabilidad de las actuaciones,
participacion de la victima y medios técnicos utilizados

Extracto n. ° 134.

Numero de radicado 1146139
Numero de providencia |:| SP17459-2015
Fecha :116/12/2015
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Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«Con relacion a las evidencias N° 5 y 7° --grabaciones de audio y video de
reuniones llevadas a cabo entre JCA e IGO--alega el apelante que fueron
realizadas con las camaras de seguridad del establecimiento Carulla sin
mediar orden de autoridad competente.

Al respecto, el articulo 239 de la Ley 906 de 2004 preceptia que si el fiscal
tuviere motivos razonablemente fundados para inferir que el indiciado
pudiere conducirlo a conseguir informacion util para la investigacion que se
adelanta, podra disponer que se someta a seguimiento pasivo de la policia
judicial, por tiempo determinado. Emitida la orden por parte del fiscal, para
su ejecucion se podra emplear cualquier medio que la técnica aconseje. En
consecuencia, se podran tomar fotografias, filmaciones y, en general,
realizar todas las actividades relacionadas que permitan recaudar la
informacion.

Por tanto, en el asunto bajo examen, habiendo la Fiscalia ordenado la
vigilancia y seguimiento de personas en el programa metodologico, la policia
judicial se encontraba facultada para cumplirla por el medio que
considerara mas util y eficaz, sin necesidad de solicitar orden adicional
alguna.

Anadio el defensor que las medidas de seguimiento, vigilancia y entrega
fueron desproporcionadas e irrazonables. Frente a tal argumento, vale la
pena destacar que la Corte Constitucional, en sentencia C-881 del 2014, al
analizar la exequibilidad del articulo 239 de la Ley 906 de 2004, preciso que
el derecho constitucional fundamental a la intimidad no es absoluto, como
quiera que puede limitarse cuando entra en conflicto con derechos de
terceros o con la defensa de intereses superiores del ordenamiento.

Por consiguiente, preciso la Corte Constitucional, que la medida de
vigilancia y seguimiento era razonable por los siguientes motivos: (i) Esta
fundada en una finalidad legitima como es la persecucion y sancion de las
conductas que atentan contra los bienes juridicos tutelados. (ii) Tiene un
alcance limitado y muy especifico que permite la vigilancia respecto de
eventos que no afecten el nucleo esencial de la intimidad como campos
abiertos, a plena vista, o cuando se hayan abandonado objetos, por lo cual
no se podra aplicar en aquellos casos en los cuales sea necesaria una
afectacion mas profunda de la intimidad como allanamientos y registros,
interceptaciones o retenciones. (iii) Tiene una relacion absoluta con la
finalidad pretendida, situacion que se encuentra de manera muy clara en la
norma, pues la misma senala que su objetivo es conseguir informacion util
para la investigacion que se adelanta.
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Asi mismo, tal medio de investigacion es proporcional por los siguientes
motivos: (i) Es idonea para alcanzar el fin de recaudar informacion sobre la
comision de la conducta punible. (ii) Constituye un medio mucho menos
restrictivo para la obtencion de pruebas que otros como el allanamiento, el
registro y la interceptacion de comunicaciones. (iii) Es proporcional en
sentido estricto, pues no solamente no afecta el nucleo esencial del derecho
a la intimidad, sino que también esta sujeta a una serie de controles y
restricciones: la decision debe ser motivada de manera razonable; debe estar
fundada en medios de conocimiento previstos en el Codigo de Procedimiento
Penal; esta limitada en el tiempo, pues si en el lapso de un ano no se
obtuviere resultado alguno, se cancelara la orden de vigilancia, sin perjuicio
de que vuelva a expedirse, si surgieren nuevos motivos; requiere
autorizacion del Juez de Control de Garantias para la determinacion de su
legalidad formal y material, dentro de las 36 horas siguientes a la expedicion
de la orden y; vencido el término de la orden de vigilancia u obtenida la
informacion util para la investigacion el fiscal comparecera ante el Juez de
Control de Garantias, para que realice la audiencia de revision de legalidad
sobre lo actuado.

En el caso bajo examen, la Fiscalia cumplio con cada uno de los
presupuestos senalados por la Corte Constitucional. Asi, se legalizaron las
ordenes de seguimiento de pesonas y entrega vigilada, al tiempo que tales
medidas se limitaron a recaudar elementos probatorios que permitieron a la
Fiscalia fundamentar su teoria del caso, sin transgredir el contenido
esencial del derecho a la intimidad del procesado.

También cuestionoé el defensor la intervencion de la victima en las medidas
de vigilancia y seguimiento de personas y entrega vigilada, por cuanto, dice,
la Ley 906 de 2004 dispone que dichas labores investigativas deben
realizarse por parte de policia judicial. Esta apreciacion es equivocada
porque el articulo 243 de la Ley 906 de 2004 senala: “se entiende como
entrega vigilada el dejar que la mercancia se transporte en el territorio
nacional o salga de €1, bajo la vigilancia de una red de agentes de policia
Judicial especialmente entrenados y adiestrados”, de donde se sigue que tal
actuacion puede ser ejecutada por cualquier tercero, con el control de la
policia.

En segundo término, la vigilancia y seguimiento de personas fue realizado
por la policia judicial. Obviamente, los investigadores debian registrar los
encuentros entre JCA e IGO, efecto para el cual utilizaron los medios
tecnologicos del referido establecimiento de comercio y micréfonos en la
victima, instrumentos que fueron idéneos para cumplir el objetivo de la
orden, en estricto acatamiento del articulo 239 de la Ley 906 de 2004.

Cierto es que la senora IGO manifestdé que no conocia el contenido del
articulo 243 de la Ley 906 de 2004. Pero es que es entendible que la victima,
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dada su formacion académica, no conozca sobre normas de procedimiento,
como ella misma lo admitié. Sin embargo, aquélla, en juicio oral, relaté que
la fiscal y el investigador GCH le explicaron que se le daria $1.500.000.00,
suma por la cual firmé un acta de compromiso, para posteriormente
entregarle ese dinero a JCA, es decir, la agraviada tenia pleno conocimiento
del motivo y desarrollo de la actuacion.

Respecto a que la victima se llevo los instrumentos de grabacion a su casa,
es verdad que aquélla admitio tal circunstancia, al paso que explico que ello
obedecio a los nervios que tenia, pues nunca habia efectuado algo asi,
actitud absolutamente normal si se tiene en cuenta que estaba participando
en un operativo policial, lo cual ademas es intrascendente porque la
declarante hizo referencia a los microfonos que le fueron instalados, no a los
medios en que quedaron registradas las grabaciones, pues éstos siempre
estuvieron custodiados por servidores de policia judicial».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 239 y 243

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP, 13 jun. 2012, rad. 36562.

2.5.2 Consideraciones respecto a las horas en que se pueden
llevar a cabo los actos de vigilancia y seguimiento de personas,
de agente encubierto y entrega vigilada

Extracto n. ° 135.

Numero de radicado :1 35186

Fecha :119/10/2011

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«La exclusion probatoria fundada en que los actos de vigilancia y
seguimiento de personas, de agente encubierto y los elementos obtenidos en
virtud de entrega vigilada, se realizaron por fuera del horario previsto en el
articulo 225 de la Ley 906 de 2004, sin que obre razon atendible para el
efecto, impone realizar algunas aclaraciones.
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De ante mano, es preciso advertir que el defensor predica equivocadamente
que los requisitos contenidos en el numeral 1° el articulo 22552 de la Ley
906 de 2004 se deben aplicar a las actividades senaladas en los articulos
239 (vigilancia y seguimiento de personas) y 242 (actuacion de agentes
encubiertos), esto es, que una y otra se han debido realizar dentro del
horario comprendido entre las 6:00 A.M. y las 6:00 P.M., asi como con
fundamento en los presupuestos alli indicados, cuando lo cierto es que el
239 no remite a tal disposicion y el 242 lo hace de forma restringida, en
tanto, expresa que su aplicacion procede “en lo que sea pertinente”.

De otra parte, olvida que el articulo 225 de la Ley 906 de 2004 prevé la
posibilidad de actuar durante la noche dadas unas precisas condiciones, de
donde se sigue que aun en el evento de dar respaldo al argumento de la
defensa en el sentido comentado, quedaria sin piso ante la autorizacion legal
indicada.

El cuestionamiento se reputa mas desviado cuando afirma que no existia
razon valida alguna para suponer que las actividades senaladas en el
articulo 242 de la Ley 906 de 2004 debian adelantarse por fuera del horario
antes mencionado, porque ademas de lo expresado por el a quo para
justificar las mismas, pretende hacer prevalecer la regulacion general
contenida en el numeral 1° del articulo 225 de la Ley 906 de 2004 sobre la
especial prevista en el articulo inicialmente citado, donde basta, como
condicion objetiva, que de los medios cognoscitivos se pueda inferir que el
indiciado continua desarrollando una actividad criminal.

Adicionalmente, tampoco debe perderse de vista que de manera detallada el
Tribunal hizo una resena acerca del procedimiento adelantado en torno de
los actos de vigilancia y seguimiento de personas en orden a evidenciar su
legalidad, sobre lo cual el impugnante no realiza glosas puntuales, pues se
limita a senalar que en la audiencia correspondiente no se debatieron los
supuestos que determinaron la medida, ignorando que la revision que
efectia el Juez de Control de Garantias no sélo es formal sino material,
conforme lo preceptia el inciso final del articulo 239 de la Ley 906 de 2004.

Asi las cosas, no hay lugar a revocar el numeral octavo de la parte resolutiva
de la providencia impugnada, en donde se dispuso no acceder a “la exclusion

52 En este asunto se tiene en cuenta el texto original del numeral 1° de la norma en cita, que sefalaba:
“l. Realizar el procedimiento entre las 6:00 A.M. a las 6:00 P.M., salvo que por circunstancias
particulares al caso, resulte razonable suponer que la tinica manera de evitar la fuga del indiciado o
imputado o la destruccién de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, sea actuar durante
la noche”, por cuanto era la vigente para la época de los hechos aqui objeto de investigacion, luego
modificado por el articulo 50 de la Ley 1453 de 2011.
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de los actos de investigacion realizados con vigilancia y seguimiento de
personas, agente encubierto y de elementos materiales obtenidos en virtud de
la técnica de entrega vigilada™.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 225-1, 239 y 242.

2.5.3 Caso en que las actuaciones no constituyen analisis e
infiltracion de organizaciones criminales, actuacion de agentes
encubiertos o entrega vigilada

Extracto n. ° 136.

Numero de radicado : | 28888

Fecha :]113/02/2008

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

«En el caso bajo examen el defensor acierta en el motivo de casacion que
escogio para fundamentar el cargo. Sin embargo, la fundamentacion légica
y los argumentos que expone en su sustento parten de una premisa
aparente con la cual persigue que en sede casacion se excluya una prueba
que oportunamente fue ordenada en la audiencia preparatoria y legalmente
recaudada en el juicio oral.

La afirmacion que el a quo hizo en la sentencia de que AMF fungié como
informante y que “camuflado” entre la banda delincuencial contribuy6 en su
desarticulacion; es el acicate de la defensa para proponer la ilegalidad de tal
testimonio porque la actuacion del testigo, en su sentir, no se allano a los
presupuestos de validez que establecen los articulos 241, 242 y 243 de la
ley 906 de 2004, que regulan lo concerniente al analisis e infiltracion de
organizaciones criminales, la actuacion de agentes encubiertos y la entrega
vigilada, respectivamente; actividades para las cuales se debe obtener previa
autorizacion del Director Nacional o Seccional de Fiscalias a solicitud del
fiscal que dirige la investigacion.

Lo que proyecta la defensa en relacion con la actuacion del sennor MF no se
acomoda a los presupuestos contemplados en las aludidas disposiciones.
En efecto, el articulo 241, con el cual comienza la regulacion del
procedimiento para infiltrar organizaciones dedicadas al delito, preceptua:
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“... Cuando el fiscal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con
los medios cognoscitivos previstos en este cédigo, para inferir que el indiciado
o el imputado, en la indagacion o investigacion que se adelanta, pertenece o
esta relacionado con alguna organizacién criminal, ordenard a la policia
judicial la realizacion del andlisis de aquella con el fin de conocer su
estructura organizativa, la agresividad de sus integrantes y los puntos débiles
de la misma. Después, ordenard la planificacion, preparacién y manejo de
una operacion, para que agente o agentes encubiertos la infiltren con el fin de
obtener informacion ttil a la investigaciéon que se adelanta, de conformidad
con lo establecido en el articulo siguiente.

El ejercicio y desarrollo de las actuaciones previstas en el presente articulo se
ajustard a los presupuestos y limitaciones establecidos en los Tratados
Internacionales ratificados por Colombia”.

Su punto de partida es el supuesto de que en contra del indiciado o
imputado se adelanta investigacion y a pesar de ello continua ejecutando
actividades delictivas que demuestran que dirige o pertenece a una
organizacion criminal y bajo tal probabilidad se establecen mecanismos de
investigacion orientados a la obtencion de evidencia y elementos materiales
probatorios y, como fin preponderante, lograr su desarticulacion, con esa
direccion el legislador previo en el articulo 242 de la misma codificacion:

“Cuando el fiscal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con
los medios cognoscitivos previstos en este cédigo, para inferir que el indiciado
o el imputado en la investigacion que se adelanta, contintua desarrollando una
actividad criminal, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional de
Fiscalias, podrd ordenar la utilizacion de agentes encubiertos, siempre que
resulte indispensable para el éxito de las tareas investigativas. En desarrollo
de esta facultad especial podra disponerse que uno o varios funcionarios de
la policia judicial o, incluso particulares, puedan actuar en esta condicién y
realizar actos extrapenales con trascendencia juridica. En consecuencia,
dichos agentes estardn facultados para intervenir en el trdfico comercial,
asumir obligaciones, ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo
o domicilio del indiciado o imputado y, si fuere necesario, adelantar
transacciones con él. Igualmente, si el agente encubierto encuentra que en los
lugares donde ha actuado existe informacion util para los fines de la
investigacion, lo harda saber al fiscal para que este disponga el desarrollo de
una operacion especial, por parte de la policia judicial, con miras a que se
recoja la informacién y los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
hallados.”

Actividad en la que pueden actuar particulares, pero, en todo caso, se debe
adelantar la revision de la legalidad formal y material del procedimiento ante
el juez de control de garantias dentro de las treinta y seis horas siguientes
a la terminacion de la operacion encubierta, para lo cual se deben aplicar,

120



en lo que sea pertinente, las reglas previstas para los registros y
allanamientos.

En el caso bajo examen, analizadas las circunstancias en las que fueron
desarrollados los hechos, la afirmacion de que MF estaba “camuflado”
dentro de la organizacion criminal de la cual formaban parte los acusados y
que por lo mismo contribuyé a su desarticulacion, es una apreciacion
incorrecta de lo sucedido. Veamos.

Es un hecho cierto que el senor MF, quince dias antes, en hechos diferentes
a los juzgados en este proceso, participé en actividades investigativas
relacionadas, segun dijo, con asuntos de narcotrafico y el hurto de un
vehiculo Toyota, en las cuales procedia como informante, pero que lo dieron
a conocer en los circulos delincuenciales como empleado de un personaje —
inexistente— dedicado a la adquisicion de bienes ilicitos, motivo por el que
ENG le ofrecio el camion despojado a EC, quien dias después del suceso fue
hallado muerto y en proceso de descomposicion.

Consecuente con el conocimiento que MF tenia acerca de la procedencia de
la maquina, pues, NG le manifesté que era hurtada, y la revelacion que le
hicieron de que segarian la vida del conductor, si no conseguian venderlo
rapidamente, dio aviso a los funcionarios de la SIJIN, suministrandoles los
datos que tenia bajo su poder.

Actuacion respecto de la cual no se puede afirmar que oper6é como infiltrado
en una organizacion delictiva dedicada a la comision de diversos ilicitos,
cuando lo que se desprende es que voluntariamente mantuvo en error a los
acusados en lo tocante a su trabajo y continué6 alimentandoles la idea, de
que €l tenia un “patron” con capacidad econdémica, interesado en adquirir
bienes ilegales.

Obsérvese que la captura de los acusados y la incautacion del camion no
tienen correlacion alguna con la actividad que la defensa le asigna de agente
encubierto, porque si asi hubiese actuado, teniendo en cuenta los fines que
con ese método de investigacion se persiguen, se conoceria la identidad de
los demas integrantes de la empresa criminal cuya captura, bajo tal
supuesto, habria sido inminente, pues téngase en cuenta que al momento
de la aprehension dos de los delincuentes alcanzaron a huir internandose
en la zona boscosa.

En nuestro medio, los agentes encubiertos son funcionarios de la policia
judicial o particulares especialmente seleccionados que actian dentro del
marco legal vigente y a largo plazo con la mision especifica de combatir
delitos peligrosos o de dificil esclarecimiento, quienes manteniendo en
secreto su identidad, entran en contacto con la escena delictiva en orden a
obtener informacion para neutralizar acciones delictivas y llevar a cabo la
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persecucion penal cuando otras técnicas de investigacion han sido
frustradas o no aseguran el éxito perseguido.

Estas circunstancias no comparecen en el caso de MF, quien, por fuerza de
los hechos, comunicé a los policiales judiciales de la SIJIN que conocia, lo
que EN y sus secuaces iban a realizar con el conductor del camion que horas
antes habian hurtado, por lo que no se puede afirmar que estaba realizando
trabajo bajo cubierta, como de manera vehemente lo manifiesta el libelista.

Tampoco se tratdo de una entrega vigilada regulada en el articulo 243 de la
ley 906 de 2004, la cual se restringe de manera exclusiva a los bienes
utilizados para cometer la conducta punible o que provienen de su ejecucion
cuya finalidad es permitir que contintien su “transito normal” dentro del
plan delictivo trazado por los delincuentes pero conociendo, por vigilancia
especializada de la policia judicial, el lugar donde se encuentran, con el
proposito de conocer el andamiaje de la empresa criminal y, ademas,
determinar quiénes pertenecen a la misma.

La disposicion en cita expresamente senala que cuando el fiscal tuviere
razonablemente motivos fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos
previstos en la ley procesal, para creer que el indiciado o imputado dirige, o
de cualquier forma interviene en el transporte de armas, explosivos,
municiones, moneda falsificada, drogas que producen dependencia o también
cuando sea informando por agente encubierto o de confianza de la existencia
de una actividad criminal contintia, previa autorizacion del Director Nacional
o Seccional de Fiscalias, podra ordenar la realizacion de entregas vigiladas
de objetos cuya posesion, transporte, enajenacion, compra, alquiler o
simple tenencia se encuentre prohibida.

Dicha técnica tiene su antecedente mas proximo en la “Convenciéon de las
Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas”, suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988 y aprobada en la
legislacion interna mediante la ley 67 de 1993, cuyo articulo 11 dispone:

“...ENTREGA VIGILADA.

1. Si lo permiten los principios fundamentales de sus respectivos
ordenamientos juridicos internos, las Partes adoptaran las medidas
necesarias, dentro de sus posibilidades, para que se pueda utilizar de forma
adecuada, en el plano internacional, la técnica de entrega vigilada, de
conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos, con el fin de
descubrir a las personas implicadas en delitos tipificados de conformidad con
el parrafo 1 del articulo 3 y de entablar acciones legales contra ellas.

2. Las decisiones de recurrir a la entrega vigilada se adoptardan caso por caso
Yy podran, cuando sea necesario, tener en cuenta los arreglos financieros y los

relativos al ejercicio de su competencia por las Partes interesadas.
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3. Las remesas ilicitas cuya entrega vigilada se haya acordado podran, con
el consentimiento de las Partes interesadas, ser interceptadas y autorizadas
a proseguir intactas o habiéndose retirado o sustituido total o parcialmente
los estupefacientes o sustancias sicotrépicas que contengan.”

Y aunque la legislacion interna no concreta dicho procedimiento de manera
exclusiva a los casos de narcotrafico en cuanto contempla otras hipotesis
delictivas, no queda duda que el mismo esta orientado a determinar en
forma encubierta quiénes participan en el delito, las modalidades del mismo,
rutas utilizadas, contactos y los datos de todas las personas que participan
en una agrupacion ilicita, con la mision de individualizar a los integrantes
que estan en su cima y conseguir elementos probatorios que los incriminen,
aspectos que no tienen relacion con el supuesto de hecho que, en este caso,
originé la intervencion de la policia judicial.

La actuacion de los funcionarios de la SIJIN que intervinieron en la captura
de los acusados y la incautacion del camion y demas elementos provenientes
de la ejecucion del hecho punible corresponde a una acciéon ejecutada con
fundamento en lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 67 de la ley 906 de
2004 que a la sazon dispone: “El servidor ptiblico que conozca de la comision
de un delito que deba investigarse de oficio, iniciard sin tardanza la
investigacion si tuviere competencia para ello; en caso contrario, pondrda
inmediatamente el hecho en conocimiento ante la autoridad competente” y a
las facultades conferidas a la Policia Judicial en el articulo 205 ejusdem, en
cuyo ejercicio el Juez de Control de Garantias no encontré reparo alguno.

Por eso es por lo que el testimonio del senor MF en el juicio oral se concreto
exclusivamente a los aspectos que fueron percibidos por €153 en los cuales
actu6 de forma pasiva, de modo que su finalidad no era utilizarlo
procesalmente para introducir evidencia o elementos materiales probatorios
obtenidos en la captura de los imputados o para controvertir, con €l, la
legalidad de la actuacion de la policia judicial.

Declaracion que fue aducida en la forma prevista en el ordenamiento
procesal que gobierna el sistema acusatorio, pues, oportunamente fue
solicitado por la Fiscalia y su practica decretada en la audiencia
preparatoria y al recibirlo en el juicio oral se observaron las formalidades
legales y se garantizo el ejercicio del derecho de contradiccion permitiendo
que la defensa de los acusados lo contrainterrogaran.

Finalmente, a pesar de que el libelista postula la ilegalidad de la declaracion
de MF, no manifiesta como al excluirla del arsenal probatorio recaudado

53Brichetti, Ob. Cit, Pag. 7: “Efectivamente, las personas que refieren un hecho ocurrido bajo su vista
constituyen la guia mas segura del juez, porque es muy dificil que los sentidos, si son integro, sufran
ilusion al examinar los objetos sobre los cuales se contraen...”
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durante el juicio oral, modifica o demuele las consideraciones expuestas por
los sentenciadores en el fallo y, por ende, la decision de condena, ésto
atendiendo a que en la fase procesal referida se practicaron ante el a quo
multiples pruebas que también constituyeron fundamento de la decision
impugnada.

En consecuencia, para la Sala no acude motivo que justifique su
intervencion para superar el error que por falso juicio de legalidad denuncia
la defensa, en cuanto el cargo esta fundamentado en un discurso sofistico
amparado en premisas de procedimiento que son ajenas a las hipotesis
factica y juridica del suceso, en cuyo desarrollo el libelista no hace mas que
oponer a lo razonado en las instancias, su propio punto de vistan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas de 1988

Ley 67 de 1993, art. 11

Ley 906 de 2004, arts. 67, 205, 242 y 243

2.5.4 Finalidad y alcance probatorio de la actuacion de agentes

encubiertos
Extracto n. ° 137.
Numero de radicado : 127941
Fecha :114/12/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIAS4
Clase de actuacion : | UNICA INSTANCIA

«[...] la declaracion de la agente encubierta ALAT, quien en cumplimiento de
sus funciones como investigadora realizé una visita al centro de reclusion
de Picalena el dia 6 de octubre de 2008.

Segun sus propias palabras: “Ellos no se presentaron como miembros del
Bloque Tolima y no pude saber si ellos eran miembros del Bloque Tolima
de las AUC”55. Extrana respuesta, porque de antemano, como “agente

54 A pesar de que esta sentencia se profiri6 en un proceso adelantado bajo la Ley 600 de 2000, se
incluye en la presente publicacion dado que se hacen algunas consideraciones respecto a las
actuaciones de agentes encubiertos, regulada en la Ley 906 de 2004.

55 Minuto 41:39
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encubierta” debia saber a qué iba al centro de reclusion y a quiénes estaba
dirigida su investigacion; si los entrevistados no le comunicaron que eran o
habian sido miembros del Bloque Tolima, esta situacion es todavia mas
sorprendente, porque la ciencia y la experiencia ensenan que la extorsion es
una conducta delictiva cuyo verbo rector “constrenir” consiste en el empleo
de violencia moral a fin de doblegar la voluntad de la victima para que haga,
tolere u omita algo.

En este caso, el medio para lograr ese constrenimiento no era otro que la
militancia en el grupo al margen de la ley; es de esos vinculos de donde
surge el poder de sometimiento y el temor que se puede llegar a infundir con
su sola invocacion, por lo que omitir este trascendental aspecto, se supone
en una conversacion “espontanea”, cuando este hecho es la base de la
conducta delictiva, genera en el analisis del mencionado testimonio reparos
en cuanto a su contenido.

Ademas, el agente encubierto, como su nombre lo indica, lejos esta de
develar su identidad o su actividad; resintiéndose por ello la version segun
la cual recibié un comentario que le hicieran todos los miembros del Bloque
que presuntamente estaban implicados en la extorsion, para que por su
conducto le enviara un mensaje al senor FHP, y practicamente ante ella, en
la entrevista, confesaron abiertamente que se encontraban llevando a
cabo una extorsion, cuando le expusieron: “Recuérdele al doctor que
nosotros estamos siendo llamados por la Corte y la Fiscalia Especializada,
que se acuerde lo que pas6é con GA, que por versiones de nosotros, él se
encuentra en la carcel”.

El objetivo de la infiltracion es conocer la mayor informacion posible que se
obtiene a través de medios enganosos, cuando de una conversacion
“espontanea” se logran obtener datos que van a ser posteriormente
utilizados en una investigacion. Entonces, la razéon de la utilizacion de
agentes encubiertos es la busqueda de elementos probatorios en una
actuacion en la que el presunto implicado no se percata que los esta
suministrando o si llega a saberlo, no dimensiona las consecuencias de
ese acto porque no de otra forma lo haria, y es un medio cuestionado, pero
consagrado en la ley, para lograr infiltrar e investigar organizaciones
criminales siempre que resulte indispensable para el éxito de las tareas
investigativas, tal como lo dispone el articulo 242 de la ley 906 de 2004.

Recientemente la doctrina ha desarrollado esta figura procesal y expuesto
que: “Las investigaciones encubiertas son una forma especial de obtencion
de informacion y datos relevantes para el proceso penal; ellas se sirven del
“engano” como uno de sus elementos esenciales; en este caso el indiciado o
imputado sabe perfectamente que esta dando una informacion, lo que no
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sabe es con qué fin, ni las consecuencias de su manifestacion, en esto se
basa el actuar secreto”®.

Para la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ajeno al resultado que
pueda llegar a tener la entrevista realizada por la agente encubierta en el
proceso que en la actualidad cursa en el Juzgado Quinto Penal del Circuito
por el delito de extorsion, el cual es extrano a esta actuacion, la declaracion
por ella rendida y por la funcionaria de la Defensoria del Pueblo, analizadas
como se ha hecho con todas las demas deposiciones, con objetividad,
seriedad y en la compleja situacion en que ambas se llevaron a cabo, no
logran el cometido anunciado por la defensa en la audiencia publica, esto
es, refutar y atacar la credibilidad de algunos testigos, por cuanto sus
iniciales versiones, allegadas a la investigacion en forma regular, con la
presencia de los sujetos procesales, quienes tuvieron la oportunidad de
ejercer el derecho a la contradiccion, tienen la fortaleza suficiente frente al
testimonio de las dos servidoras publicas o la existencia de una
investigacion penal».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 242
Ley 600 de 2000

2.6 Busqueda selectiva en las bases de datos

2.6.1 Elementos que no se consideran base de datos

2.6.1.1 El aparato celular de donde se obtiene la informacion no es
una base de datos y la informacion que de €l se extrae tiene la
naturaleza de documento digital, por 1o que el control posterior
de dicho procedimiento de investigacion se realiza de
conformidad con el articulo 236 del C.P.P

Extracto n. ° 138.

Niumero de radicado : 1 35127
Fecha :]117/04/2013

56 PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. Estudios Penales a partir de la libertad y solidaridad.
Monografias de derecho Penal. Nro. 18. Universidad Externado de Colombia. 2009, pag. 203.
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Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion CASACION

«En cuanto a la omision consistente en no citar el juez de garantias a los
defensores de los hoy sentenciados para que comparecieran a la audiencia
de control posterior de la extraccion de informacion de los teléfonos celulares
incautados y, en consecuencia, negarles la oportunidad para denunciar las
anomalias en la obtencion de la evidencia fisica, es preciso senalar, como
bien lo hace la representante del Ministerio Publico, que el censor se
equivoca al asegurar que se ha debido proceder como en los casos de
busqueda selectiva en bases de datos.

Dicha afirmacion es del todo errada, porque el aparato celular de donde se
extrae la informacion no es una base de datos y la informacion que de él se
extrae tiene la naturaleza de documento digital, de alli que no sea de aquella
susceptible de afectar la garantia al habeas data.

Por lo tanto, el control posterior de dicho procedimiento de investigacion se
realiza conforme el articulo 236 del Codigo de Procedimiento Penal de 200457
y no el 244 de la misma obra, pues esta ultima se refiere a una diligencia de
diferente naturaleza.

Al respecto, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal ha manifestado
que “la informacién a salvar desde el teléfono celular y la sim card no tienen
la categoria de base de datos (inciso 2° del articulo 244 de la Ley 906 de
2004), sino la de documentos digitales, cuya recuperacion y andlisis ejecuta
la Fiscalia como actividad investigativa propia que estd sometida a control
posterior, como lo dispone el articulo 237 del mismo ordenamiento, modificado
por el articulo 16 de la Ley 1142 de 2007.758

Pues bien, la citacion que hoy echa de menos el impugnante no era exigible
en su momento y, por lo tanto, carece de toda relevancia para incidir en la
legalidad de la prueba.

57 ARTICULO 236 (original). “RECUPERACION DE INFORMACION DEJADA AL NAVEGAR POR
INTERNET U OTROS MEDIOS TECNOLOGICOS QUE PRODUZCAN EFECTOS EQUIVALENTES. Cuando
el fiscal tenga motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en
este codigo, para inferir que el indiciado o el imputado ha estado transmitiendo informacién util para la
investigacion que se adelanta, durante su navegacion por Internet u otros medios tecnoldgicos que
produzcan efectos equivalentes, ordenard la aprehension del computador, computadores y servidores
que pueda haber utilizado, disquetes y demds medios de almacenamiento fisico, para que expertos en
informdtica forense descubran, recojan, analicen y custodien la informacién que recuperen.

En estos casos seran aplicables analégicamente, segun la naturaleza de este acto, los criterios
establecidos para los registros y allanamientos. La aprehensiéon de que trata este articulo se limitara
exclusivamente al tiempo necesario para la captura de la informacién en él contenida. Inmediatamente
se devolverdn los equipos incautados” (esta norma fue modificada por el articulo 56 de la Ley 1453 de
2011)".

58 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de segunda instancia del 16 de julio de
2008, radicaciéon No. 30022, que reitera el contenido de la providencia del 2 del mismo mes y ano,
rad. 29991.
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En efecto, es necesario decir que el inciso segundo del articulo 237 original
de la Ley 906 de 2004 enunciaba quiénes podian asistir a la audiencia de
control posterior, en los siguientes términos: “durante el tramite de la
audiencia solo podra asistir, ademads del fiscal, los funcionarios de la policia
judicial y los testigos o peritos que prestaron declaraciones juradas con el fin
de obtener la orden respectiva, o que intervinieron en la diligencia”.

A lo anterior debe agregarse que, de acuerdo con el paragrafo de la misma
norma, si el cumplimiento de la orden de extraccion de informacion se habia
cumplido con posterioridad a la formulacion de imputacion se debia citar al
imputado y a su defensor para que, “si lo desean” pudieran ejercer el
contradictorio.

Pero esta parte de la norma no era en su momento aplicable al caso, porque
cuando se llevo a cabo la diligencia de control de legalidad el 31 de mayo de
2006, aun no se habia formulado la imputacion, razén por la cual dicha
citacion no era procedente, pues los hoy procesados tenian entonces la
calidad de indiciados.

Ahora bien, para esa época aun no habia sido proferida la sentencia C-025
del 27 de enero de 2009, la cual declaré condicionalmente exequible el inciso
2° del articulo 237, siempre que se entendiera que “cuando el indiciado tenga
noticia de que en las diligencias practicadas en la etapa de indagacion
anterior a la formulacién de la imputaciéon, se estd investigando su
participacion en la comision de un hecho punible, el juez de control de
garantias debe autorizarle su participacion y la de su abogado en la audiencia
posterior de control de legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita”.

De suerte que al tramitarse la audiencia de control posterior a la extraccion
de informacion de los teléfonos celulares, sin la presencia del indiciado y su
defensor, se cumpliéo con lo normado en la ley entonces vigente, pues el
pronunciamiento de constitucionalidad solamente podria tener efectos para
el futuro y no para casos tramitados con anterioridad.

Por otra parte, es necesario constatar que el 12 y 29 de julio de 2006 se
tramitaron otras audiencias de control de legalidad respecto del mismo
procedimiento y que a la ultima de las mencionadas asistieron algunos de
los hoy procesados -entonces ya imputados- y sus defensores. En esas
diligencias se hizo referencia a las legalizaciones anteriores, frente a las
cuales los apoderados manifestaron su conformidad.

En conclusion, el cargo de falso juicio de legalidad no prosperan.

NORMATIVIDAD APLICADA:
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Ley 906 de 2004, art. 244-2 y 424-2

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 02 jul. 2008, rad. 29991;
CSJ AP, 14 jul. 2008, rad. 29992; CSJ AP, 16 jul. 2008, rad. 30022; CSJ
AP, 23 nov. 2011, rad. 37431, y CSJ AP967-2016.

2.6.1.2 No son base de datos la cuenta personal de correo electronico y
los sistemas informaticos creados por el usuario que como particular
no ejerce la actividad de recoleccion y organizacion de informacion de
manera técnica, habitual o institucional

Extracto n. ° 139.

Nuamero de radicado : | 42307
Numero de providencia |:| SP9792-2015
Fecha :129/07/2015
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuaciéon : | CASACION

«Las bases de datos y los sistemas informaticos

Sobre las primeras, la Corte Constitucional en sentencia CC C-336/07 se
ocupo del tema, oportunidad en la que destacé que las bases de datos a que
alude el articulo 244 de la Ley 906 de 2004, corresponden a «sistemas de
acopio de informacion efectuada en desarrollo de una actividad profesional o
institucional de tratamiento de datos que se articulan en los llamados bancos
de datos o centrales de informacién, que son administrados por instituciones
o entidades publicas o privadas sometidas a ciertos principios juridicos, con
el fin de garantizar la armonia en el ejercicio de los derechos fundamentales
de diversos actores (titulares, usuarios y administradores) que intervienen en
el proceso de recopilaciéon, procesamiento, almacenamiento, control y
divulgacion de datos personales», categoria a la que no hace parte una
cuenta personal de correo electronico.

Para los segundos, la alta Corporacion hace la significacion de que las bases
de datos tampoco pueden confundirse con los sistemas informaticos creados
por el usuario que como particular no ejerce la actividad de recoleccion y
organizacion de informacion de manera técnica, habitual o institucional.
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Igualmente, precisa que la busqueda selectiva en base de datos tampoco se
puede confundir con los hallazgos que se obtienen con ocasion a «...una
diligencia de allanamiento y registro sobre ciertos objetos como archivos,
documentos digitales, videos, grabaciones, que constituyen tipicas diligencias
de registro y que, como tales, se rigen por el numeral 2 del articulo 250 de la
Constitucion y los articulos 219 a 238 de la Ley 906 de 2004...», ya que no
corresponden a datos o informacion recolectada, almacenada y
administrada institucionalmente bajo criterios de recopilacion,
procesamiento, acceso, control y forma de divulgacion previamente
establecidos.

Por lo tanto, un e-mail o correo electronico personal no constituye una base
de datos y la obtencion de informacion de esta clase de correspondencia,
tampoco comporta un hallazgo susceptible de ser calificado como resultado
de la busqueda selectiva en base de datos regulada por el articulo 244 de la
Ley 906 de 2004, como equivocadamente cree entenderlo el censor y algunos
de los intervinientes.

De todas maneras, la Sala no desconoce desde la vigencia de la misma Ley
600 de 200059, y ahora lo reitera en aplicacion del Codigo de Procedimiento
Penal de 2004, que la informacion privada que fluye en el correo electréonico
de una persona, tiene un contenido intimo que esta protegido por el articulo
15 de la Constitucion Politica y las disposiciones de orden legal que lo
desarrollan, y que en los eventos en que se necesite acceder a ella para
aportarla como elemento material de prueba, para su validez, se requiere de
la orden previa de un delegado de la Fiscalia General de la Nacion y el
posterior control de legalidad de la diligencia y sus hallazgos ante un juez
de garantias, conforme lo disponen los articulos 233 y 236 de la Ley 906 de
2004».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 15
Ley 906 de 2004, art. 244

2.6.2 La inspeccion en el lugar del hecho en la que se recaudaron
documentos no se equipara a la bisqueda selectiva en bases de
datos

Extracto n. ° 140.

59 CSJ SP 5065, 28 abr. 2015, rad. 36784; SP 14623, 27 oct. 2014, rad. 34282; y SP, 10 may. 2011,
rad. 34282.
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Namero de radicado : | 46569
Numero de providencia |:| AP967-2016

Fecha :124/02/2016
Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] resulta desacertado el reproche relativo a que las providencias
seleccionadas fueron solamente aquellas que sirven a la teoria del caso de
la Fiscalia, ya que el principio de investigacion integral «se encontraba en la
legislacion procesal del 2000, pero desaparecié con el Acto Legislativo 003 del 19 de
diciembre de 2002, modificatorio del articulo 250 de la Carta Politica, y en
consecuencias, no aparece en el estatuto procesal de 2004» (CSJ AP, 30 Sep 2015,
Rad. 45778).

[...]

De otra parte, el control de legalidad que el defensor echa de menos respecto
de este acto de investigacion, no era necesario, pues la inspeccion referida
no constituye una busqueda selectiva en bases de datos, reglada por el
articulo 244 del estatuto adjetivo, conforme al cual se trata de “comparaciones
de datos registradas en bases mecdnicas, magnéticas u otras similares”.

Una base de datos, segin ha indicado la Corte, es “entendida esta de manera
general como una serie de datos relacionados y organizados entre si, para un uso
especifico” (CSJ AP, 23 Nov 2011, Rad. 37431). Por tal razoéon, la
jurisprudencia tiene sentado que la busqueda selectiva mencionada no es
equiparable, por ejemplo, a la recuperacion de informacion desde un
teléfono movil:

“.. la Sala destaca que la informacién a salvar desde el teléfono celular y la
sim card no tienen la categoria de base de datos (inciso 2° del articulo 244 de
la Ley 906 de 2004), sino la de documentos digitales, cuya recuperacion y
andlisis ejecuta la Fiscalia como actividad investigativa propia que estd
sometida a control posterior, como lo dispone el articulo 237 del mismo
ordenamiento, modificado por el articulo 16 de la Ley 1142 de 2007.” (CSJ
AP, 16 Jul 2008, Rad. 30022).

Algo similar ocurre en el presente caso, pues los interlocutorios cuya
exclusion se demanda tienen la categoria de documentos, por lo que su
recaudo por parte de la policia judicial, aun cuando haya mediado
determinado criterio de eleccion no es equiparable a una busqueda selectiva
en bases de datos».
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NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 237 y 244
Ley 1142 de 2007, art. 16

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 16 jul. 2008, rad. 30022;
CSJ AP, 23 nov. 2011, rad. 37431, y CSJ SP9792-2015.

2.6.3 La irregularidad en una biasqueda selectiva de datos no es
de aquellas susceptibles de ser cuestionada a través de una
nulidad en la audiencia de formulacion de acusacion

Extracto n. ° 141.

Numero de radicado : 1 33901

Fecha :121/09/2010

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] .se tiene claro que las nulidades que pueden proponerse en la audiencia
de formulacion de acusacion estan limitadas a las irregularidades que
afectan la estructura del proceso a partir del cuestionamiento de alguno de
los aspectos constitutivos del escrito de acusacion, en el cual, a su vez, se
fundamentara la sentencia.

Por otra parte, digase que, en cambio, la vulneracion de garantias en
desarrollo de un procedimiento investigativo, de acuerdo con la intensidad
de la misma, produce como consecuencia la exclusion del producto de dicho
acto y de todo aquello que de él se derive, quedando a salvo solamente
aquello cubierto por las excepciones legales y las previstas en el articulo 455
de la Ley 906 de 2004, vale decir, el descubrimiento inevitable, la fuente
independiente y vinculo atenuado.

Solamente de manera excepcional la ilegalidad de las pruebas genera
nulidad del proceso, segun lo indicé la Corte Constitucional en la sentencia
C-591 de 2005. La consecuencia invalidatoria opera cuando el vicio tiene su
génesis en crimenes de lesa humanidad como la tortura, la desaparicion
forzada o la ejecucion extrajudicial, supuestos que se salen del acontecer
factico que hoy ocupa la atencion de la Corporacion. |...]
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[...] surge nitido que la audiencia de control previo de la orden emitida por
la fiscal, encaminada a practicar, a través de una investigadora del CTI, el
acto de investigacion de busqueda selectiva en base de datos no es un acto
propio de la estructura del proceso acusatorio susceptible de ser reclamado
en la audiencia de formulacion de acusacion, toda vez que por su naturaleza
no es de aquellos que sea imprescindible para dar curso a la etapa de la
causa.

La tesis que propone el apelante omite considerar una distincion
trascendente: una cosa es el debido proceso, entendido como el conjunto de
actos que hacen parte de la estructura del proceso y, por lo tanto, son
imprescindibles para que el tramite avance hacia etapas posteriores, y otra
el concepto de ‘debido proceso probatorio’, el cual tiene que ver con los
requisitos formales y materiales que permiten predicar la correcta aduccion
de los medios de conviccion.

Si los primeros no concurren o se hallan gravemente viciados entonces el
proceso se desnaturaliza, mientras que los vicios que afectan los segundos
tienen incidencia en la eficacia de la prueba, pero por si mismos no son de
aquellos que tocan con la estructura del proceso.

De alli que la inexistencia o las irregularidades trascendentes que recaigan
sobre los actos inherentes a la estructura del proceso den lugar a la
declaratoria de nulidad y, en contraste, las falencias en la aduccion de los
medios de conocimiento permiten —en principio- la exclusion probatoria.

Significa lo anterior que si la denuncia de invalidez del acto procesal que
cita el recurrente no esta llamada a ser resuelta de fondo en este momento
del proceso, entonces, por sustraccion de materia, no puede la Sala avanzar
hacia el estudio de las razones que propone el recurrente para justificar su
solicitud de nulidad, pues si asi lo hiciera incurriria en un prejuzgamiento
respecto de un asunto sobre el que mas adelante podria estar llamado a
pronunciarse.

Digase, entonces, que la Corporacion comparte en su integridad la postura
de la Fiscal Delegada, no asi la del defensor impugnante y la del
representante de la Procuraduria General de la Nacion, en razéon a que la
diligencia sobre la cual se pregona la irregularidad —como ya se explico- no
es de aquellas susceptibles de ser cuestionada en la audiencia de
formulacion de acusacion.

En conclusion, la Corporacion se inhibira de pronunciarse de fondo sobre
el motivo de nulidad invocado, pues éste no es de aquellos que deben
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proponerse en audiencia de formulacién de acusacion, sino en la audiencia
preparatoria».

2.6.4 Efectos de la sentencia C - 336 DE 2007

Extracto n. ° 142.

Numero de radicado :1 30711
Fecha : 1 27/05/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

«La ilegalidad de la consulta selectiva en la base de datos de COMCEL.

El demandante senal6 que por virtud de lo ordenado en el articulo 250.2 de
la Constitucion, y lo decidido en la sentencia de constitucionalidad C-336
de 2007 (de 9 de mayo de 2007) era claro que el control judicial realizado de
la busqueda selectiva en la base de datos de COMCEL (adelantada el 20 de
marzo de 2007) debid ser previo y no posterior como en realidad sucedio, lo
cual hizo que tal actividad fuera ilegal y en consecuencia la evidencia hallada
debia ser excluida del conjunto probatorio.

El problema juridico que se plantea con el ataque se situa en el campo de
los limites temporales de la ley y los efectos del condicionamiento de la
exequibilidad del articulo 244 de la Ley 906 de 2004, hecha por la Corte
Constitucional.

Es claro que la referida ley comenzo6 a regir desde el 1° de enero de 2005 en
el Distrito Judicial de Bogota, y cada precepto suyo ha producido efectos
durante todo el periodo de su vigencia, esto es, hasta cuando han sido
derogados, modificados por leyes posteriores o hasta cuando se ha
condicionado su constitucionalidad a una determinada interpretacion, como
le sucedio al articulo 244, el cual produjo plenos efectos hasta el 9 de mayo
de 2007, fecha en que se profirié la sentencia C-336.

La Corte Constitucional determiné que la consulta selectiva en bases de
datos requiere control judicial previo, pero so6lo a partir del 9 de mayo de
2007.

Lo anterior porque es la propia Corte Constitucional la llamada a fijar los
efectos de sus fallos, y en la sentencia C-336 de 2007 no senalo que
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produjera efectos hacia el pasado. El inciso segundo del articulo 21 del
Decreto 2067 de 1991 indicaba:

“Los fallos de la Corte sélo tendran efecto hacia el futuro, salvo para
garantizar el principio de favorabilidad en materias penal, policiva y
disciplinaria y en el caso previsto en el articulo 149 de la Constitucién.”

Dicha norma fue declarada inexequible por cuanto la Corte Constitucional
consider6é que era contraria a la Carta Politica la limitacion incluida en la
norma; por lo que el efecto de sus fallos debia ser declarado por esa
Corporacion®9:

“f). ¢CUAL ES LA AUTORIDAD LLAMADA A SENALAR LOS EFECTOS DE
LOS FALLOS DE LA CORTE?

Para responder esta pregunta, hay que partir de algunos supuestos, entre
ellos estos.

El primero, que los efectos de un fallo, en general, y en particular de los de la
Corte Constitucional en asuntos de constitucionalidad, se producen sélo
cuando se ha terminado el proceso, es decir cuando se han cumplido todos los
actos procesales. En otras palabras, cuando la providencia estd ejecutoriada.

El segundo, que la propia Constitucion no se refirio6 a los efectos de las
sentencias de inconstitucionalidad, limitandose a declarar en el inciso primero
del citado articulo 243, como se indico, que los fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada. Pero, bien
habria podido la Asamblea Constituyente dictar otras normas sobre la
materia. No lo hizo porque, en rigor, no eran necesarias.

Pero, fuera del poder constituyente, ca quién corresponde declarar los
efectos de los fallos de la Corte Constitucional, efectos que no hacen
parte del proceso, sino que se generan por la terminacion de éste?.
Unicamente a la propia Corte Constitucional, cifiéndose, como es
logico, al texto y al espiritu de la Constitucion. Sujecion que implica
tener en cuenta los

fines del derecho objetivo, y de la Constitucion que es parte de €l, que
son la justicia y la seguridad juridica.

En conclusién, solo la Corte Constitucional, de conformidad con la
Constitucion, puede, en la propia sentencia, senialar los efectos de
ésta. Este principio, valido en general, es rigurosamente exacto en
tratandose de las sentencias dictadas en asuntos de
constitucionalidad.”

Asi las cosas, la sentencia sb6lo puede producir efectos a partir de la
terminacion del proceso de constitucionalidad, a menos que la Corte, en

60 Corte Constitucional, Sentencia C-113 de 1993.
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ejercicio del poder deferido por la Carta Politica como su suprema
guardiana, le asigne efectos hacia el pasado; lo cual no sucedio con la
sentencia C-336 de 2007.

No podria ser de otra manera para garantizar la seguridad juridica de todos
los destinatarios de la ley, para ofrecer ex ante la certeza de que la unica
forma de la limitacion excepcional de los derechos habria de ser la que se
indica en su texto, como mecanismo para excluir la arbitrariedad y garantia
del in dubio pro libertatis, dirigida, tanto a los servidores publicos llamados
a aplicarla, como a los particulares titulares de la legalidad y el debido
proceso.

La interpretacion a la que invita el casacionista va por la senda de la
contrariedad de los principios de legalidad y debido proceso, lo cual se

enfrenta con los postulados del Estado de derecho.

Por estas consideraciones el cargo no prosperan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 244
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3. ACTUACIONES QUE REQUIEREN AUTORIZACION JUDICIAL PREVIA PARA
SU REALIZACION

3.1 Registro personal

3.1.1 El registro personal efectuado en desarrollo de la actividad
de policia difiere del que se lleva a cabo dentro de una actuacion
penal

Extracto n. ° 143.

Numero de radicado : | 25583
Fecha :121/03/2007
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

«[...] conforme con lo establecido en el inciso 2° del Art. 218 de la
Constitucion Politica, “La policia nacional es un cuerpo armado permanente
de naturaleza civil, a cargo de la nacidn, cuyo fin primordial es el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos
y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia vivan
enpaz(...)].

Del mismo modo, el Cédigo Nacional de Policia —Decreto-Ley 1355 de 1970-
establece en su Art. 1° que “La policia esta instituida para proteger a los
habitantes del territorio colombiano en su libertad y en los derechos que de
ésta se deriven, por los medios y con los limites estatuidos en la Constitucion
Nacional, en la ley, en las convenciones y tratados internacionales, en el
reglamento de policia y en los principios universales del derecho.”; en tanto
que el Art. 2° dispone que “A la policia compete la conservacion del orden
publico interno”, cuya proteccion “resulta de la prevencion y eliminaciéon de
las perturbaciones de la seguridad, de la tranquilidad, de la salubridad y la
moralidad publicas.”; el dispositivo 3° preceptiia acerca de que “La libertad
se define y garantiza en la Constitucion y en las convenciones y tratados
internacionales y la regulacion de su ejercicio corresponde a la ley y a los
reglamentos.”; y el canon 5° de dicho estatuto prevé en su inciso 1° que “Las
normas y los servicios de policia son medios para prevenir la infraccion
penal.”

A proposito del estudio de constitucionalidad realizado sobre algunos
preceptos del citado decreto extraordinario 1355 de 1970, en
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pronunciamiento de vieja data,®! cuando esta Corporacion ejercia la funcion
del control constitucional, en determinacion de Sala Plena advirtio como el
Derecho de Policia resulta ser un mecanismo “condicionante de la libertad”,
para seguidamente enfatizar que: “El estatuto policivo es un instrumento
sistemdtico de normas que regulan imperativamente comportamientos
humanos, con cardcter coactivo o preventivo, y excepcionalmente correctivo,
coercitivo o represivo.”

Para garantizar la libertad, el derecho debe regularla, “en cuanto impida el
abuso en su ejercicio y en la medida en que la encauce dentro de los
derroteros del querer social, no la suprime nila desconoce, sino que la protege,
y en vez de debilitarla, la vigoriza, la hace posible (...’ El Derecho de Policia
-dijo la Corte Suprema de Justicia en aquella ocasion, “es el orden juridico
en que se apoya el orden social, y que determina el ambito del orden ptublico,
que, entre nosotros, apunta a la preservacion de la seguridad, de la
tranquilidad, de la salubridad, de la moralidad, de la economia, del ornato y
del sosiego publicos.”

Hizo la distincion, entonces, entre lo que constituye poder de policia, funcién
de policia y mera ejecucion policiva, en los siguientes términos:

“1.1(..)

“a) El poder de policia, entendido como competencia juridica asignada y no
como potestad politica discrecional (arts. 1°y 3° del Cédigo), es la facultad de
hacer la ley policiva, de dictar reglamentos de policia, de expedir normas
generales, impersonales y preexistentes, reguladoras del comportamiento
ciudadano, que tienen que ver con el orden publico y con la libertad. En
nuestro Estado de Derecho, conforme a las competencias que se senalaran
adelante, lo ejercen Unicamente quienes tienen origen representativo: el
Congreso, el Presidente de la Republica, las Asambleas Departamentales y
los Consejos Municipales;

“b) La funcion de policia, es la gestion administrativa concreta del poder de
policia, ejercida bajo los marcos impuestos por éste; la desempenian las
autoridades administrativas de policia, esto es, el cuerpo directivo central y
descentralizado de la administracién publica, como un superintendente, un
alcalde, un inspector. El ejercicio de esta funciéon no corresponde, de principio,
a los miembros de los cuerpos uniformados de la policia;

“c) En cambio, los oficiales, suboficiales y agentes de policia no son jefes de
la policia, ya que estos son civiles (Art. 39 del Cédigo); por lo tanto, aquéllos
no expiden actos sino que actian, no deciden sino que ejecutan; son
ejecutores del poder y de la funcién de policia; despliegan por orden superior
la fuerza material instituida como medio para lograr los fines propuestos por
el poder de policia; sus actuaciones se tildarian de discrecionales sélo debido
a que no son actos juridicos, por no tener competencia para expedirlos, pero

61 C. S. de J., Sala Plena, Sentencia de 21 de abril de 1982, Expediente N° 893.
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estan limitadas por actos juridicos reglados de cardcter legal y administrativo.
Una instruccion, una orden, que son el ejercicio concreto de la funcion de
policia, derivado de la competencia atribuida por el poder de policia, limitan el
campo de acciéon de un agente de policia, quien es simple ejecutor, quien
manda obedeciendo, y hace cumplir la voluntad decisoria del alcalde o
inspector, como funcionario de policia.

“2. Coligese de lo precedentemente expresado que:

“a) El poder de policia es normativo: legal o reglamentario. Corresponde a la
facultad legitima de regulacién de la libertad. En sentido material es de
cardacter general e impersonal. Conforme al régimen del Estado de Derecho,
es, ademds preexistente;

“b) La funcion de policia es reglada y se halla supeditada al poder de policia.
Supone el ejercicio de competencias concretas asignadas por éste a las
autoridades administrativas de policia. Mas repdrese en que dicha funcién no
otorga competencia de reglamentacioén, ni de regulacion de la libertad;

“c) La actividad de policia, asignada a los cuerpos uniformados, es
estrictamente material y no juridica, corresponde a la competencia de
ejercicio reglado de la fuerza y estd necesariamente subordinada al poder y a
la funciéon de policia. Por lo tanto, tampoco es reglamentaria ni menos
reguladora de la libertad.

“3. Pero, aunque ni la funcién de policia ni la actividad de los miembros de los
cuerpos uniformados de policia, son de cardcter reglamentario de la libertad,
sin embargo, si son esencialmente reglamentables. De no serlo, dichas
actuaciones quedarian sueltas, no serian siempre regladas y constituirian, ahi
si, seria amenaza contra el ejercicio de las libertades ciudadanas. O sea que,
frente a la funcion y a la actividad policial, el reglamento en vez de ser
obstdculo o negacion de la libertad, es una de sus fuentes vdlidas y legitimas
de garantia; es, para mejor decir, su fundamental asidero.

“4. Ahora bien, en el avatar cotidiano de la accion estatal por preservar el
orden publico, la actividad material de los funcionarios y de los miembros
uniformados de policia es permanente, inmediata, indeclinable, no se puede
evitar ni aplazar, y constituye un constante asecho contra la libertad. Solo la
ley, o en su defecto el reglamento, nacional o local, auténomo o de la ley, que
es el medio supletivo o apenas complementario de la tarea reguladora de
aquélla, aunque necesariamente derivado de competencia explicitamente
asignada, constituyen de consuno la base normativa que supedita dicha
accion administrativa o material.

“Asi las cosas, no se entiende cémo, por pregonar que frente a la Constitucion
sea unicamente la ley la reguladora legitima de la libertad, asi no se expida,
se descarte por inconstitucional la valiosa competencia auténoma, supletiva,
complementaria o subsidiaria del reglamento de policia, por considerarlo
atentatorio contra la libertad; siendo que, en la realidad, es mayor garantia
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para la libertad la accion policial reglada, que la que se despliegue sin
supeditaciéon a reglamentacion alguna {(...)”

Por manera que, la actividad de la policia entendida de la manera ya vista,
es decir, como ejecucion material del poder y de la funcion de policia que
compete a la Policia Nacional, por su propia naturaleza, es de caracter
preventiva, tal como se regula expresamente en el citado Art. 5° del Codigo
Nacional de Policia, labor que tiene plena manifestacion cuando de la
conservacion del orden publico interno se trata, en la medida en que su
proteccion resulta de “la prevencion y eliminaciéon de las perturbaciones de
la seguridad, de la tranquilidad, de la salubridad y la moralidad publicas” -
Art. 2°- a través de la implementacion de mecanismos licitos, razonables y
proporcionados que garanticen el respeto de los derechos y libertades
ciudadanos, fundamento y limite del poder de policia.®2

En ejercicio de esa actividad policiva de prevencion, los miembros de ese
cuerpo de uniformados bien pueden realizar labores de registro de personas
y de vehiculos, sentenci6 la Corte Constitucional al ocuparse del examen de
constitucionalidad del Art. 208 de la Ley 904 de 2006, pues, se trata “de
procedimientos de rutina autorizados por la ley y los reglamentos, que son
ejecutados por la Policia Nacional con el fin de preservar el orden ptblico,
como quiera que en ellos estan comprometidas la tranquilidad y la seguridad
ciudadanas.”®3

En ello, ya habia reparado la mencionada Corporacion a proposito del
estudio de constitucionalidad de los Arts. 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906
de 2005, cuando en la Sentencia C-822 de 10 de agosto de 2005, expreso:

“1. En cuanto a la definicion de lo que es el registro personal, la norma bajo
estudio no precisa expresamente en qué consiste esta figura. No obstante, tal
como se senald en la seccion 5.2.1. el texto del articulo 248 permite inferir que
se trata de una medida que implica un menor grado de incidencia que la
inspeccion corporal, por el empleo de las expresiones ‘registro’, y ‘persona.’

“El término ‘registrar’, se emplea generalmente como sinénimo de ‘tantear’,
‘cachear’, ‘auscultar’, ‘palpar’ lo cual indica que la exploracién que se realiza
en el registro personal, es superficial, y no comprende los orificios corporales
ni lo que se encuentra debajo de la piel. El empleo de la expresion ‘persona’,
permite inferir que el registro personal supone una revision superficial del
individuo y de la indumentaria misma que porta y excluye cualquier
exploracion de cavidades u orificios corporales. Este registro puede
comprender ademds el drea fisica inmediata y bajo control de la persona,
donde pueda ocultar armas o esconder evidencia.

62 Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 27 de enero de 1994.
63 Corte Constitucional, Sentencia C-789 de 20 de septiembre de 2006.
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“2. El articulo 248 menciona tres figuras distintas (i) el registro realizado como
parte de procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica en
cumplimiento de su deber constitucional; (ii) el registro incidental a la captura
y (iii), el registro personal realizado con el fin de recuperar evidencia fisica
para los fines de investigacion penal. Las dos primeras figuras, segun lo que
prevé el articulo 248 bajo estudio, no requieren autorizacion judicial previa. La
tercera figura, que es la regulada expresamente en el articulo 248, y que
comprende el registro del cuerpo desnudo o el tocamiento de 6rganos sexuales
y senos del imputado o imputada, o de un tercero relacionado con la
investigacion.

“El registro personal regulado en el articulo 248 de la Ley 906 de 2004
tiene como finalidad la busqueda de evidencia fisica o elementos
materiales probatorios dentro del programa metodologico de una
investigacion penal, no prevenir la comision de delitos. Como puede
implicar una incidencia media o alta en los derechos de la persona, debe
mediar orden judicial previa que autorice su prdctica, tal como se senalé en la
secciéon 5.1. de esta sentencia.

“(-)

“5. Dada la referencia que hace el articulo 248 a los registros realizados como
parte de los procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica en
cumplimiento de su deber constitucional y a los registros incidentales a la
captura, es necesario hacer algunas precisiones.

“En cuanto a los procedimientos preventivos a cargo de la fuerza
publica, éstos corresponden a las requisas o cacheos realizados en
lugares publicos, que implican la inmovilizacion momentanea de la
persona y una palpacion superficial de su indumentaria para buscar
armas o elementos prohibidos con el fin de prevenir la comision de
delitos, o para garantizar la seguridad de los lugares y de las
personas, procedimientos que se encuentran regulados en las normas
vigentes de policia.

“Estos procedimientos preventivos no forman parte de las
investigaciones penales y, por lo tanto, su regulacion no puede
inscribirse dentro de una norma que se ocupa de diligencias
encaminadas a obtener evidencias o elementos materiales
probatorios, y que tienen, en este contexto, un significado y un alcance
que rebasan la de los meros procedimientos preventivos a cargo de la
fuerza publica. Por esta razon, la expresion ‘Sin perjuicio de los
procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica en
cumplimiento de su deber constitucional’, contenida en el articulo 247
de la Ley 906 de 2004, sera declarada inexequible.

“Tales procedimientos preventivos se encuentran previstos en las
normas de policia sobre las cuales no emite pronunciamiento alguno
esta sentencia. Por lo tanto, dichas normas de policia continuan
aplicandose sin que la inexequibilidad de la expresion senalada
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impida que la fuerza publica cumpla las funciones que le son propias
de conformidad con las leyes vigentes.

“En caso de que en el desarrollo de dichos procedimientos preventivos
se encuentren materiales que justifiquen la iniciacion de una
investigacion penal, la autoridad competente presentara la denuncia
correspondiente y aportara tales elementos como sustento de la
misma.” -Se ha hecho énfasis-.

Vistas asi las cosas, deviene evidente que el registro personal efectuado en
desarrollo de la actividad de policia, difiere esencialmente del que se lleva a
efecto dentro de una actuacion penal, pues, mientras aquél corresponde al
cumplimiento del deber que constitucionalmente le esta asignado a la Policia
Nacional -procurar la convivencia pacifica a través de las medidas
pertinentes que propendan por el cabal ejercicio de los derechos y libertades
publicas, e impedir la eventual ocurrencia de conductas al margen del
ordenamiento-, el segundo dice relacion con la obligacion de investigar y
juzgar comportamientos punibles.

“(...) la facultad de registro personal que regula el articulo 208 bajo examen
no es contraria a la Constitucion pues, como se expuso anteriormente, tal
norma no gravita en torno a lo que ha de realizarse en el curso de una
investigacion penal, sino que se circunscribe a la actividad preventiva que por
mandato constitucional le compete ejercer a la Policia Nacional a fin de
mantener el orden publico, en facultad previsora que, para el caso, con
métodos no invasivos, permite la revision externa y superficial de la persona
y lo que lleva consigo, con el fin de dar seguridad al entorno, por lo cual su
prdctica no necesita autorizacion judicial previa.

“Ciertamente, el registro de personas es una de las medidas que persigue la
realizaciéon del fin constitucional de garantizar la convivencia pacifica, la
seguridad y la tranquilidad ciudadanas, tarea asignada por mandato
superior a la Policia Nacional, segun ya se analizé (art. 218 Const.).

“Ademds, dicho registro es una actividad de policia, necesaria y eficaz para
lograr la conservaciéon y restablecimiento del orden ptblico, en cuanto no
exista otro procedimiento menos onerosos, en términos de sacrificio de otros
principios constitucionales, para buscar el fin buscado. En verdad, la
palpacion superficial, gue no podrd extenderse a zonas erbégenas, y la
inspeccion sobre las prendas y otros objetos que las personas porten, que la
policia hace directamente con las manos o con la ayuda de mecanismos
magnéticos, radiolégicos o electréonicos, permite determinar si el individuo
lleva elementos que puedan perturbar los derechos y libertades ptblicas.

“Es, pues, un procedimiento usual, para prevenir la comisién de una conducta
punible o que sea contraria a la convivencia y no para efectos de acopio o
allegamiento de elementos materiales y evidencias con eventual aptitud
probatoria para una instruccion penal en curso. Si casualmente son hallados,
tal contingencia es la que dara lugar al consecuencial procedimiento
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debidamente estatuido en el articulo 208 de la Ley 906 de 2004, que es objeto
del presente examen de constitucionalidad.

Igualmente, el registro personal no representa una medida excesiva, ya que
por tratarse simplemente de una exploracion externa que no conlleva
auscultar intimidades naturales del individuo, no afecta
desproporcionadamente sus derechos fundamentales. No escapa a la Corte
que tal procedimiento puede significar molestia para las personas sobre
quienes se practica; sin embargo, estos inconvenientes, por su menor entidad,
pueden y deben ser sobrellevados por todos los coasociados para poder
disfrutar de condiciones de seguridad y tranquilidad, razén por la cual la
policia necesita contar con una actitud de colaboracion ciudadana frente a su
prdctica, como expresiéon del deber constitucional de respeto y apoyo a las
autoridades democrdticas (art. 95 Const.).”64 -Se ha destacado-.

En el asunto a examen, cabria pensarse que el reproche del censor puede
tener vocacion de prosperidad, si se tiene de presente que lo que en ultimas
reclama es el restablecimiento del orden juridico en cuanto estima que el
fallo impugnado deviene ilegal, habida consideracion de que el Tribunal
decidi6 absolver al procesado no empece encontrarse satisfechos los
presupuestos que el Art. 381 de la Ley 906 de 2004 demanda para condenar.

En efecto, el fundamento en que se finca el fallo cuestionado dice relaciéon
con la ilegalidad del procedimiento de registro personal practicado al
procesado por parte del uniformado, y del cual se derivo el hallazgo de 57
peliculas de video y 52 discos compactos en su poder, elementos que una
vez sometidos a la experticia pertinente, se determiné que carecian de las
caracteristicas de impresion y calidad que identifican los originales
producidas por las casas disqueras y cinematograficas.

[...]

Estim6 pues esa Colegiatura, que con el procedimiento policial de marras se
habian conculcado al implicado sus derechos fundamentales a la libertad e
intimidad.

Nada mas ajeno a la realidad, porque conforme con las nociones
jurisprudenciales que con antelacion se dejaron vistas, esa tarea policial es
la actividad consustancial a la funcion de prevencion que por mandato
constitucional le compete desplegar a los miembros de la Policia Nacional, a
efecto de garantizar la convivencia pacifica, la seguridad y la tranquilidad
ciudadanas, valga decir, impedir la eventual ocurrencia de conductas
punibles.

Se insiste, el registro personal establecido en el Art. 208 de la Ley 906 de
2004 hace relacion a la labor preventiva que, por fuera del proceso penal,

64 Ibidem.
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cumple la Policia Nacional como imperativo Superior a efecto de la
preservacion del orden publico interno. En tanto que el regulado en el Art.
248 ibidem tiene como finalidad la busqueda de evidencia fisica o elementos
materiales probatorios dentro del programa metodolégico de una
investigacion penal en curso, mas no prevenir la comision de delitos.

Por consiguiente, por no ser contrario a la Constitucion el procedimiento
establecido en el Art. 208 de la Ley 906 de 2004, tal como se determiné en
el pronunciamiento de constitucionalidad al que con antelacion se hizo
referencia, el cual permite el registro de personas y lo que éstas lleven
consigo como actividad policiva de prevencion, dicho registro no conlleva
una afectacion o restriccion de derecho fundamental alguno que amerite la
intervencion judicial; y si en desarrollo de esa actividad los servidores de la
Policia Nacional llegaren a descubrir elementos materiales probatorios o
evidencia fisica “como los mencionados en este cédigo (...), los identificaran,
recogeran y embalaran técnicamente (...)’, y los pondran de inmediato a
disposicion de la Policia Judicial.

Erré pues el Tribunal, ciertamente, en su tarea de estimacion probatoria, en
cuanto le nego validez juridica a los medios de conocimiento que tuvo a su
alcance, porque consider6 que no reunian las exigencias formales de
produccion, cumpliéndolas de la manera como se dejo visto, con lo cual
podria argumentarse que violo indirectamente la ley sustancial por error de
hecho por falso juicio de legalidad, vicio que conllevd, segun lo denuncia el
censor, a la falta de aplicacion del Art. 271-1 de la Ley 599 de 2000 que
tipifica el delito de “defraudacién a los derechos patrimoniales de autor”,
como también los Arts. 208 y 381 de la Ley 906 de 2004; y a la aplicacion
indebida del Art. 248 de la Ley 906 de 2004».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 218
Ley 906 de 2004, arts. 208 y 248
Decreto Ley 1355 de 1970, arts. 1, 2, 3, Sy 39

3.1.2 Registro incidental a la captura: concepto, finalidad y
legalidad

Extracto n. ° 144,

| Namero de radicado |:] 45619 |
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Namero de providencia |:| SP12158-2016
Fecha :131/08/2016
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«En la audiencia preliminar reservada de solicitud de orden de captura
realizada el 14 de abril de 2009 en el Juzgado 64 Penal Municipal con
funcion de control de garantias de Bogota, el Fiscal 14 Especializado de la
Unidad Nacional contra el Terrorismo aporto los informes de policia judicial
elaborados por JL y BT, a partir de los hallazgos extraidos de los referidos
computadores, con los cuales consideré acreditado que MABV, alias |[...],
podia ser responsable de la comision de los delitos de financiacion del
terrorismo y administracion de recursos relacionados, y concierto para
delinquir con fines terroristas, sancionados con pena minima superior a 4
anos de prision, ademas de que para garantizar su comparecencia al
proceso, evitar la obstruccion de la justicia y por constituir un peligro para
la sociedad, solicité se expidiera la correspondiente orden de captura, a lo
cual accedi6 la juez.

Si bien, de tiempo atras ha senalado la Sala en forma reiterada que para
conjurar las falencias reales o supuestas en la captura se han dispuesto
mecanismos especiales como la accion de habeas corpus, motivo por el cual
aquellas no tienen la virtud de afectar la legitimidad del proceso, esto es,
socavar las bases y estructura del tramite®, lo cierto es que en este asunto
respecto del registro incidental a la captura, procedimiento en el cual se
encontré una USB en la mochila que portaba MAB, resulta imprescindible
constatar si la captura fue o no legal, pues de ello se derivan consecuencias
en el ambito de la legalidad de las pruebas extraidas de tal dispositivo que
sirvieron de fundamento para proferir el fallo de condena.

[...]

En efecto, como ya se advirtio, la USB fue hallada en el bolso o mochila que
MAB portaba al momento de su captura en el Aeropuerto El dorado,
situacion idéntica a la ejemplificada por la Corte Constitucional en sentencia
C-822 de 2005, en la cual, ademas, se anota que la legislacion no precisa
expresamente en qué consiste el registro, pero el articulo 248 de la Ley 906
de 2004 permite inferir que se trata de una medida con un menor grado de
incidencia que la inspeccion corporal, es decir, corresponde a una
exploracion superficial del individuo y de la indumentaria que porta,
incluida el area fisica inmediata y bajo control de la persona, donde puede
ocultar armas o esconder evidencia.

65 Cfr. SP, 21 jul. 2004. Rad. 14538, AP 13 abr. 2005. Rad. 22947, AP 23 ene. 2008. Rad. 28886, AP
16 mar. 2011. Rad. 36007 y AP 27 feb. 2013. Rad. 39076, entre otros.
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[..]

Al respecto, se tiene que el articulo 248 de la Ley 906 de 2004 se ocupa de
tres figuras: (a) El registro realizado en el marco de los procedimientos
preventivos que corresponden a la fuerza publica conforme a su deber
constitucional, el cual fue declarado inexequible en sentencia C-822 de
2005, en cuanto no forma parte de “las investigaciones penales y, por lo
tanto, su regulacién no puede inscribirse dentro de una norma que se ocupa
de diligencias encaminadas a obtener evidencias o elementos materiales
probatorios, y que tienen, en este contexto, un significado y un alcance que
rebasan la de los meros procedimientos preventivos a cargo de la fuerza
publica”y “se encuentran previstos en las normas de policia sobre las cuales
no emite pronunciamiento alguno esta sentencia”; (b) El registro incidental a
la captura y (c) El registro personal realizado con el fin de recuperar
evidencia fisica para los fines de investigacion penal.

Segun se declaré en la parte resolutiva de la misma sentencia, “salvo el
registro incidental a la captura, el registro corporal requiere autorizacion
previa del juez de control de garantias”.

Entre los propositos del registro incidental a la captura se tienen: El
aseguramiento de la misma aprehension, detectar armas que puedan ser
utilizadas contra las autoridades que adelantan el procedimiento para
causarles dano en su vida o salud, o facilitar la huida del capturado, asi
como “proteger de la destruccién o el ocultamiento elementos materiales
probatorios o evidencia fisica que se encuentren en posesion de la persona
capturada. Comprende, por lo tanto, la revision superficial del individuo, de
la indumentaria que porta, y de objetos bajo control fisico de la persona
capturada, como un bolso, como quiera que por su cercania fisica éstos

pueden ser usados para ocultar armas o evidencia fisica”®.

Preciso la Corte Constitucional en tal decision que el registro incidental a la
captura es admisible, siempre que (i) se trate de una captura legitima,
ordenada por un juez; (ii) se realice inmediatamente después de la captura;
(iii) recaiga sobre la superficie de la persona, su indumentaria y de los enseres
que lleve consigo; y (iv) no entrane observar a la persona desnuda ni el
tocamiento de 6rganos sexuales y senos”

Considera la Sala que si la primera exigencia del registro incidental es una
captura legitima, tal requisito no se cumple en este caso, toda vez que para
conseguir la expedicion de la orden de captura por parte de la Juez 64 de
Control de Garantias, la Fiscalia aporté los informes de policia judicial
rendidos por el Subintendente JLP y el Intendente BTL, que dan cuenta de
la recoleccion de evidencia e informacion hallada en los computadores de

66 [dem.
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alias [...], la cual fue ilegal, de modo que compromete la legalidad de la
captura, del registro incidental, de la incautacion de la USB y de los archivos
alli encontrados, asi como de los informes rendidos sobre los mismos, por
lo siguiente:

El inciso final del articulo 29 de la Constitucion establece que “Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”. Por su
parte, el articulo 23 de la Ley 906 de 2004 regula la clausula general de
exclusion al disponer que “Toda prueba obtenida con violacion de las
garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera
excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que
sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que sélo puedan explicarse
en razoén de su existencia’.

Si bien se admite que la clausula de exclusion opera respecto de la prueba
ilicita y la ilegal (CSJ AP14 sept. 2009. Rad. 31500) y que el citado mandato
constitucional exige al funcionario judicial senalar de manera expresa la
prueba viciada que debe ser marginada de la actuacion®?, lo cierto es que
media distincion entre ambas, pues aquella es obtenida con vulneracion de
derechos esenciales del individuo, por ejemplo, de la dignidad humana por
la utilizacion de tortura, constrenimiento ilegal, violacion de la intimidad,
quebranto del derecho a la no autoincriminacion, etc., mientras que la otra,
la prueba ilegal, es consecuencia del irrespeto trascendente de las reglas
dispuestas por el legislador para su recaudo, aduccion o aporte al proceso.

En uno u otro caso, las consecuencias juridicas son diversas (CSJ SP, 2
mar. 2005, Rad. 18103; CSJ SP, 1° jul. 2009. Rad. 31073; CSJ SP, 1° jul.
2009. Rad. 26836 y CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691). Invariablemente la
prueba ilicita debe ser excluida del conjunto de medios de conviccion
obrantes en el proceso, sin que puedan exponerse argumentos de razon
practica, de justicia material, de gravedad de los hechos o de prevalencia de
intereses sociales para descartar su evidente ilegitimidad.

Tratandose de la prueba ilegal, también llamada irregular, corresponde al
funcionario realizar un juicio de ponderacion, en orden a establecer si el
requisito pretermitido es fundamental en cuanto comprometa el derecho al
debido proceso, en el entendido de que la simple omision de formalidades y
previsiones legislativas insustanciales no conduce a su exclusion.

Ahora, asi como una prueba ilicita o ilegal sustancial debe ser excluida, de
igual manera, el medio probatorio que de ella se derive debe correr la misma
suerte, esto es, ser objeto de la clausula de exclusion, asunto que en la
doctrina anglosajona es abordado en la conocida teoria del fruto del arbol
envenenado, en virtud del efecto espejo, domino o también llamado reflejo.

67 Cfr. CC SU 159/02.
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La prueba ilicita que resulta nula por vulneracion de los derechos
fundamentales no produce efecto alguno, su ineficacia se extiende a todas
sus consecuencias y contamina otros medios de conviccion que de ella se
deriven.

La prueba ilegal que debe ser excluida cuando el rito pretermitido en su
recaudo, aduccion o aporte es esencial, proyecta sus efectos a otro medio
probatorio derivado, siempre que se acredite una muy estrecha relacion

inescindible entre aquella y este, capaz de lesionar la misma garantia®8.

Aunque se alude a pruebas ilegales o ilicitas y en el sistema reglado en la
Ley 906 de 2004 unicamente tienen la condicion de pruebas las que han
sido producidas y sometidas a debate ante el juez de conocimiento en el
juicio oral, asi como las incorporadas anticipadamente en audiencia
preliminar ante un juez de garantias en los casos y en las condiciones
excepcionales previstas en el estatuto procesal penal, no hay duda que la
ilegalidad o ilicitud también es predicable de los elementos materiales
probatorios que, como en este caso, sirvieron de fundamento para que la
juez de control de garantias expidiera la orden de captura en contra de
MABV.

Si de acuerdo con el articulo 297 de la Ley 906 de 2004, modificado por el
articulo 19 de la Ley 1142 de 2007, “Para la captura se requerird orden
escrita proferida por un juez de control de garantias con las formalidades
legales y por motivos razonablemente fundados, de acuerdo con el
articulo 221, para inferir que aquel contra quien se pide librarla es autor o
participe del delito que se investiga, segun peticion hecha por el respectivo
fiscal’ y la norma citada dispone que los motivos fundados “deberan ser
respaldados, al menos, en informe de policia judicial, declaracién jurada de
testigo o informante, o en elementos materiales probatorios y evidencia fisica’,
se concluye que también los soportes demostrativos de los motivos fundados
deben ser esencialmente legales y licitos, pues de lo contrario deben ser
objeto de la clausula de exclusion.

Es cierto que la decision por medio de la cual la Corte declar¢6 ilegales los
hallazgos derivados de los archivos electronicos de alias [...] data del 18 de
mayo de 2011 y que la audiencia reservada de solicitud de captura de BV,
fundada en elementos probatorios producto de los mismos, ocurrio el 14 de
abril de 2009. No obstante, es claro que el caracter ilegal de estos no deviene
de que asi fuera declarado por esta Sala, sino de su evidente recaudo
irregular al producirse fuera del territorio colombiano por parte de
autoridades que no contaban con facultades de policia judicial, las cuales
se apartaron de la Constitucion Politica y, en especial, de los Convenios de

68 Cfr. CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691.
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Cooperacion Judicial y Asistencia suscritos por Colombia, asi como de las
leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, quebrantando el debido proceso y el
principio de legalidad.

Entonces, como el recaudo de los elementos informaticos de alias [...] en
Sucumbios, Ecuador, fue ilegal por contrariar las reglas dispuestas por el
legislador para ello, los medios probatorios que de aquellos se deriven deben
correr la misma suerte conforme a la teoria del fruto del arbol envenenado,
de manera que los informes de policia judicial con base en los cuales la
Fiscalia solicité la captura de MAB también son ilegales.

[...]

En resumen, si los informes de policia judicial rendidos por el
Subintendente JLP y el Intendente BTL, que dan cuenta de la recoleccion de
evidencia e informacion hallada en los computadores de alias |[...], fueron
elementos materiales probatorios derivados de otros ilegales, también tenian
tal caracter y, por ello, no podian sustentar la peticion de orden de captura
presentada por la Fiscalia ante la Juez de Control de Garantias y tanto
menos, tenian aptitud legal para que efectivamente se dispusiera y
materializara como en efecto ocurrio.

Ahora, si los soportes de la solicitud de captura de la Fiscalia y de su
expedicion por la Juez de Control de Garantias son ilegales, la orden de
captura no es legal, es decir, no se cumple en este caso con el primer
requisito para dotar de validez y legitimidad el registro incidental a la
captura de MAB.

Tampoco sera legal la incautacion de la USB hallada en su mochila, sus
archivos, asi como los informes y testimonios rendidos sobre los mismos,
especificamente la evidencia 9 que corresponde al almacenamiento hallado
en dicho dispositivo, incorporada al juicio a través de HLP; la evidencia 10
que trata de cinco documentos extraidos de la USB, impresos e introducidos
por el mismo Subintendente; la 11 relativa a un disco con la informacién
obtenida de tal unidad de almacenamiento, incorporado por el perito Jair
Vanegas; y la 12 alusiva a un informe del mismo experto de laboratorio.

Como en materia de protecciéon de derechos fundamentales las formas
procesales no se justifican por si mismas, sino que es necesario establecer
en concreto de qué manera la incorreccion sobre el mandato procedimental
derivo en el quebranto efectivo de un derecho o garantia, en el entendido
que no toda falencia formal tiene aptitud para conculcarlos, de modo que es
necesario constatar en cada caso si efectivamente se produjo su lesion y
cual fue la afectacion de su nucleo esencial, considera la Sala que en este
asunto los soportes de la peticion de orden de captura resultaron ilegales y
ello condujo a la ilegalidad de la captura y, en consecuencia, del registro
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incidental a la misma, asi como de la incautacion de la USB hallada en la
mochila de MAB y los archivos hallados en ella y los informes y testimonios
rendidos sobre el particular.

]

[...] prospera la censura por violacion indirecta de la ley sustancial, producto
del error de derecho por falso juicio de legalidad propuesto por la defensa,
pues se demostro que el Tribunal fundamento el fallo de condena en los
medios probatorios extraidos de la USB incautada a MAB en el marco de un
registro incidental a la captura que, como ya se advirtio, se sustenté en
elementos materiales probatorios ilegales, viciando el procedimiento de
aprehension, asi como la incautacion de la USB y los elementos hallados en
ellar.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 248 y 297

3.2 0btencion de muestras que involucran al imputado

3.2.1 Caso en que la Corte inadmite la demanda de casacion cuyo
fundamento es el desconocimiento de las reglas de produccion y
apreciacion de la prueba de muestras que involucran al implicado,
sobre la cual se funda la sentencia

Extracto n. ° 145.

Numero de radicado :1 37130

Fecha :103/07/2013

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | CASACION

«Toda vez que el actor afirma la ilegalidad de la obtencion de la muestra de
sangre del acusado, utilizada posteriormente para realizar la prueba
genética por parte de un experto de Medicina Legal, acierta en la seleccion
del motivo que postula, pues si en realidad aquella se logro sin apego a las
disposiciones constitucionales y legales que rigen su practica, con
afectacion de los derechos fundamentales del acusado, se impondria en esta
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sede excluirla y adelantar una nueva valoracion que no incluya la prueba
ilegal y las que de ella dependan.

La toma de muestras intimas, prueba en la que se focaliza inicialmente el
cargo, junto con la inspeccion corporal, el registro personal, el
reconocimiento y examen fisico de las victimas de delitos sexuales o que
afecten la integridad corporal, son actuaciones que requieren autorizacion
judicial previa para su realizacion, de acuerdo con la regla que al respecto
se establece en los articulos 246 a 250 del Codigo de Procedimiento Penal®?.

El articulo 249 en cuanto a la obtencion de muestras que involucren al
imputado, establece que “Cuando a juicio del fiscal resulte necesario a los
fines de la investigacion, y previa la realizacion de audiencia de revision de
la legalidad ante el juez de control de garantias en el evento de no existir
consentimiento del afectado, podra ordenar a la policia judicial la obtencion
de muestras para examen grafotécnico, cotejo de fluidos corporales’O,
identificacion de voz, impresion dental y de pisadas...”

Esta norma fue declarada exequible por Corte Constitucional’!, “en el
entendido de que: a) la obtencion de muestras requiere autorizacion previa
del juez de control de garantias, el cual ponderara la solicitud del fiscal, o
de la policia judicial en circunstancias excepcionales que ameriten extrema
urgencia, para determinar si la medida especifica es o no pertinente y, de
serlo, si también es idonea, necesaria y proporcionada en las condiciones
particulares del caso; b) la obtencion de muestras siempre se realizara en
condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad, y humanidad para el
imputado.”

El fundamento de la regla que establece el principio de reserva judicial en la
autorizacion de esa clase de diligencias, en términos generales, estriba en
que representan una afectacion media o alta en el ejercicio y goce de
derechos fundamentales’2, dependiendo de las circunstancias en que deban
ser practicadas, de manera que se justifica la intervencion previa del juez
con el fin de examinar la pertinencia, la idoneidad, necesidad Yy
proporcionalidad de la medida limitativa y decida si autoriza su practica.

Esta reserva judicial - precisa la sentencia de constitucionalidad mencionada -
exige (i) la solicitud expresa del fiscal, o excepcionalmente de la policia
judicial en circunstancias de “extrema urgencia” y, por supuesto, (ii) la
decision judicial previa, proferida por el juez de control de garantias, para

69 Disposiciones comprendidas en el Libro II, Titulo I, Capitulo III del estatuto procesal de la Ley 906
de 2004.

70 Sangre, saliva, sudor, semen, etc.

71 C-822-05

72 C-822-05
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que las medidas”3 puedan ser practicadas. En ese contexto, le corresponde
al funcionario que ejerza el control “determinar si la finalidad concreta que
lleva al Fiscal o a la policia judicial en circunstancias excepcionales que
ameriten extrema urgencia, a solicitar autorizacion para realizar la medida
de intervencion corporal es legitima e imperiosa. Igualmente, habra de
examinar si la medida especifica, en las condiciones particulares del caso,
es o no pertinente, y de serlo, si la medida solicitada es idonea para alcanzar
dicho fin; si ademas de idonea, es necesaria porque no existe otro medio
alternativo menos restrictivo de los derechos con eficacia semejante para
obtener los elementos materiales probatorios y evidencias materiales dentro
del programa de investigacion; y si al ponderar los derechos y las finalidades
buscadas la medida en concreto no resulta desproporcionada, teniendo en
cuenta la naturaleza y gravedad de los delitos investigados, el grado de
afectacion de los derechos que supone la medida en concreto, y los intereses
y objetivos especificos buscados con la medida dentro del programa de

investigacion.””4

En la especie analizada, el recurrente informa que la Fiscalia solicité a un
juez de control de garantias, autorizacion para obtener una muestra de
sangre del imputado, por lo cual se realizo la audiencia respectiva el 18 de
marzo de 2009.

Como en desarrollo de la misma, agrega, JCRR expreso su voluntad de
acceder a la solicitud, el juez de garantias verifico lo manifestado por el
imputado, corrié traslado a los demas intervinientes (Ministerio Publico y
defensor), y dio por terminada la diligencia en tanto se cumplié el fin
propuesto por el peticionario.

En razon de lo anterior afirma que la diligencia se destiné a verificar que el
imputado accedi6é a entregar la muestra de sangre, no a desarrollar un
verdadero control judicial respecto de la procedencia de la medida, de donde
deduce la ilegalidad de la evidencia y, de contera, el error de los
sentenciadores por haberla contemplado en la estructuracion del fallo
condenatorio.

De acuerdo con los términos del reproche es un hecho que la Fiscalia solicito
de manera expresa la intervencion del juez de garantias, para alcanzar una
muestra de fluidos que involucraba al procesado. De igual modo, que la
decision judicial reclamada se presentdé como consecuencia de aquella
solicitud.

73 Inspeccion corporal, registro personal, obtencion de muestras intimas, y reconocimiento y
examenes fisicos de victimas.
74 C-822-05
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En consecuencia, no puede sostenerse que la muestra de sangre se obtuvo
al margen de la regla general que impone la autorizacion judicial previa para
esa clase de diligencias.

Lo que cuestiona el censor es que los registros de la diligencia no revelen en
forma expresa el analisis de pertinencia, idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la medida, sobre el cual descansa la autorizacion para
la obtencion de los fluidos intimos, sin que ello signifique, dadas las
circunstancias del caso (gravedad del delito, bien juridico afectado, necesidad de
la prueba para los fines de la investigacion y menor afectaciéon de los derechos del
imputado en cuanto dio su consentimiento), que el juez no hubiere contemplado
esos parametros a la hora de decretar la autorizacion.

La censura, generosa en transcripciones jurisprudenciales, no acredita un
motivo que revele ilegal la autorizacion judicial para la toma de fluidos, ni
demuestra por qué se desconocieron las garantias fundamentales del
acusado al momento de practicarla (no conté con defensor, las condiciones en
que se verificé resultaban indignas, etc.), tampoco la trascendencia del supuesto
error, de magnitud tal que conduzca a la exclusion de la obtencion de la
muestra de sangre junto con las pruebas ineludiblemente vinculadas a ella.

En la fundamentacion del reproche manifiesta que la Fiscalia solicito
expresamente la audiencia de autorizacion para la toma de fluidos, la cual
en efecto se cumplié ante un juez de control de garantias, quien la aprobo
en vista de la anuencia del imputado a acceder a su practica.

Frente a esta situacion, rehtisa demostrar que la solicitud de la Fiscalia era
ilegitima y carecia de fundamento legal; resultaba impertinente por no
referirse, directa o indirectamente, al delito investigado, a la identidad y
responsabilidad del procesado; que carecia de idoneidad porque la muestra
de sangre no conducia a establecer la identidad genética con otros fluidos
hallados en la escena de los hechos; se ofrecia innecesaria por estar al
alance del peticionario (Fiscalia) otros medios apropiados para establecer
esa relacion; que sin su practica los derechos de la victima, los intereses y
propositos del programa metodologico investigativo, no se verian afectados;
por ultimo, tampoco acredité que la peticion resultaba desproporcionada
por la mayor afectacion de las garantias basicas del imputado.

Al recurrente le correspondia la carga procesal de demostrar que la solicitud
de la Fiscalia presentaba deficiencias en alguno de esos aspectos, por lo que
no procedia la autorizacion judicial que permitio obtener la muestra de
sangre del imputado, deber que consideré satisfecho con argumentos de
confrontacion y posturas personales, de la forma como debe desarrollarse
la audiencia correspondiente en esos casos.
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La omision de este deber desdice de la idoneidad de la demanda en la
postulacion del reproche, sin que la Corte pueda entrar a corregir las
deficiencias del libelo, por virtud del principio de limitacion que rige el
recurso extraordinario».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 246, 247, 248, 249 y 250
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4. METODOS DE IDENTIFICACION

4.1De los métodos de identificacion y su diferencia con el
reconocimiento que se hace durante el juicio

Extracto n. ° 146.

Numero de radicado : | 28935
Fecha :101/07/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

« [...] se advierte necesario adelantar algunas breves consideraciones que
permitan dilucidar la naturaleza y el valor probatorio del senhalamiento que,
en el juicio oral, hace la victima o un testigo del acusado como autor o
participe de un delito, y si tal reconocimiento se encuentra ligado a los
métodos de identificacion legalmente establecido, segun sostiene el
recurrente.

La primera precision se dirige a senialar que los métodos de identificacion se
relacionan con la indagacion y la investigacion penal. 75

El articulo 251 del Codigo de Procedimiento Penal (L. 906/ 04), hace alusion
a los métodos de identificacion de personas, bien que se trata de la victima
de algun delito o, por el contrario, que corresponda al autor o participe de
la ilicitud.

Tales métodos, ademas, tienen que ver con personas vivas y también con
aquellas que fallecieron con ocasion de una conducta punible (homicidio
doloso, o culposo), en algun tipo de siniestro, un accidente aéreo por ejemplo,
o en eventos de suicidio. 76

75 El Libro II, Titulo I del Cédigo de Procedimiento Penal, trata de la indagacion y la investigaciéon. El
Capitulo IV (arts. 251 a 253) de ese titulo, establece los métodos de identificacion.

76 “La aplicaciéon de técnicas periciales en la identificaciéon, presenta dos vertientes: Identificacién de
personas vivas y muertas.

I. IDENTIFICACION DE PERSONAS VIVAS. En el ambito Civil: La confirmacién de identidad en
personas reportadas como extraviadas o desaparecidas, sobre todo en menores que han evolucionado
fisicamente al paso del tiempo; en personas afectadas de sus facultades mentales; determinacion de
edad, como fuente generadora de derechos y obligaciones legales. En el ambito penal: La identificacion
del presunto responsable de la comisién de un delito, o en su caso la reincidencia del mismo. El
confirmar la identidad de un individuo y comprobar su posible transgresiéon criminal mediante la
evidencia de su participacion en el lugar de los hechos o del sefalamiento directo hecho por testigos,
es tarea fundamental del area pericial, con apoyo de técnicas como el Retrato Hablado, Ficha
Signaléctica, Criminalistica, Estomatologia, etc.
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Asi se infiere de la norma cuando senala que para la identificacion de
personas se podran utilizar los diferentes métodos que el estado de la ciencia
aporte y que la criminalistica establezca en sus manuales, dentro de los
cuales cita las caracteristicas morfologicas de las huellas digitales, la carta
dental, el perfil genético presente en el ADN, junto con "... otros examenes de
sangre o de semen; analisis de composicion de cabellos, vellos, pelos;
caracterizacion de voz; comparacion sistematica de escritura manual con los
grafismos cuestionados en un documento, o caracteristicas de redacciéon y estilo
utilizado en el mismo; por el patron de conducta delincuencial registrado en
archivos de policia judicial; o por el conjunto de huellas dejadas al caminar o correr,
teniendo en cuenta la linea direccional, de los pasos y de cada pisada."

Los articulos 252 y 253 de la codificacion en cita hacen relacion exclusiva a
los métodos de identificacion de la persona indiciada o imputada de la
ejecucion de una conducta punible y tienen como finalidad individualizarla,
de manera que frente a ella se dirija la indagacion o la investigacion penal.

La identificacion, entendida como el acto de "Reconocer si una persona o
cosa es la misma que se supone o se busca",?7 constituye una labor basica
que la Fiscalia General de la Nacion y la policia judicial deben cumplir como
requisito previo para adelantar la indagacion o la investigacion penal en
contra de una persona.

En ese orden de ideas el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Penal,
frente al reconocimiento por medio de fotografias o videos, establece que:
"Cuando no exista un indiciado relacionado con el delito, o existiendo no estuviere
disponible para la realizacion de reconocimiento en fila de personas, o se negare a
participar en €l, la policia judicial, para proceder a la respectiva identificacion,
podra utilizar cualquier medio técnico disponible que permita mostrar imagenes
reales, en fotografias, imagenes digitales o videos. Para realizar esta actuacion se
requiere la autorizacion previa del fiscal que dirige la investigacion".

Y, en torno al reconocimiento en fila de personas, el articulo siguiente senala
que: “En los casos en que se impute la comision de un delito a una persona cuyo
nombre se ignore, fuere comun a varias o resulte necesaria la verificacion de su

II. IDENTIFICACION DE PERSONAS MUERTAS. Ambito Civil: Establecer la plena identidad de
personas fallecidas es requisito fundamental para los tramites de inhumacién o cremacion del
cadaver, asi como la expedicién del Certificado de Defuncién; documento indispensable para el cobro
de poélizas de seguro, indemnizaciones en muertes accidentales, pensiones Institucionales, pago de
gastos funerarios y diversos acto actos oficiales de la familia. Situaciones especiales se presentan con
relacion victimas de accidentes masivos en medios de transporte, donde la intervencién del Derecho
Internacional se hace patente, ante la diversidad de nacionalidades; o en desastres naturales ante la
multiplicidad de victimas con caracteristicas étnicas similares, en las cuales es imperante establecer
su identidad. Ambito Penal: En la identificacién de personas victimas de muertes violentas como:
Homicidio, suicidio, accidente o de caracter sospechoso y la consecuente investigacion de los hechos
a través del Ministerio Publico; tendiente a acreditar la presunta responsabilidad, pugnando por la
sanciéon legal.” Tomado de criminalistica.com.mx. La pagina de Criminalistica de México.

77 Diccionario de la Real Academia de la Lengua.
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identidad, la policia judicial, previa autorizacion del Fiscal que dirija la
investigacion, efectuara el reconocimiento en fila de personas...”

En consecuencia, si la Constitucion Politica garantiza a toda persona los
derechos fundamentales a la intimidad familiar y personal y a su buen
nombre (art. 15), ala honra (art. 21), a la libertad (art. 28)y al debido proceso
(art. 29); resulta apenas elemental considerar que cuando se involucra
judicialmente a alguien con la ejecucion de una conducta punible, es porque
el Estado, garante de esos derechos, cuenta no solo con elementos de juicio
que lo relacionan con el delito, sino con aquellos que le permiten
individualizarlo como el probable autor o participe del comportamiento
ilicito.

La identificacion se presenta de esa forma como requisito para la
formulacion de la imputacion, definida legalmente como “... el acto a través
del cual la Fiscalia General de la Nacion comunica a una persona su calidad de
imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de garantias.”?8
(se destaca).

Este acto se dirige contra una persona en particular, previamente
identificada, si se tiene en cuenta que la “Situaciones que determinan la
formulacion de imputacion” surgen cuando “... de los elementos materiales
probatorios, evidencias fisicas o de la informacion legalmente obtenida, se pueda
inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se
investiga. De ser procedente, en los términos de este cédigo, el fiscal podra solicitar
ante el juez de control de garantias la imposicion de la medida de aseguramiento
que corresponda.”

La identificacion previa de la persona contra quien se dirige la actuacion
también constituye presupuesto para ordenar su captura, pues el
mandamiento escrito proferido por el juez de control de garantias, debe
indicar, de forma clara y sucinta, los motivos que la determinan, asi como
el nombre y los datos que permitan individualizar al indiciado o imputado
cuya aprehension se ordena.”®

Igual exigencia se requiere con el fin de decretar la imposicion de una
medida de aseguramiento, pues en la solicitud que al respecto eleve el fiscal
ante el juez de control de garantias, debe indicar “... la persona, el delito,
los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su
urgencia...”80

78 Art. 286 C.P.P. Ademas, el articulo 126 Ib. sefiala que “El caracter de parte como imputado se
adquiere desde su vinculacién a la actuacién mediante la formulacién de la imputaciéon o desde la
captura, si esta ocurriere primero. A partir de la presentacion de la acusacién adquirira la condiciéon
de acusado.”

79 Articulos 297 y 298 C.P.P.

80 Articulo 306 Ib.

157



Por supuesto que para efectos de la acusacion dicho presupuesto
igualmente debe estar satisfecho, ya que la fiscalia procede a presentar el
escrito correspondiente ante el juez de conocimiento, cuando de los
elementos materiales, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida,
resulte posible afirmar con probabilidad de verdad que la conducta delictiva
existio y que el imputado es su autor o participe.8!

Ademas, el escrito de acusacion debera contener la individualizacion
concreta del acusado, incluyendo su nombre, los datos que sirvan para
identificarlo y el domicilio de citaciones.82

De todo lo expuesto se concluye que los métodos de identificacion, y de
manera particular los relacionados en los articulos 252 y 253 del Codigo de
Procedimiento Penal, tienen como finalidad identificar los autores o
participes de la conducta materia de investigacion por la Fiscalia, en los
casos en que no se tiene certeza de quién o quiénes son exactamente esos
imputados.

A dichos métodos se acude, entonces, cuando no se tenga conocimiento o
exista duda de la persona o personas en contra de las cuales debe dirigirse
la investigacion. “En este sentido cabe resaltar que si el autor del comportamiento
criminal ha sido sorprendido o aprehendido en situacion de flagrancia, o la
identificacion ha sido suficientemente realizada a través de alguno o varios de los
otros métodos autorizados por la ley (art. 251), o se trata de una persona conocida
por la victima o por un testigo presencial, o el indicado o imputado ha admitido su
responsabilidad en el hecho delictivo investigado, resulta evidente que en dichos
eventos, esto es, en los que no hay dudas sobre la identidad del indiciado,
obviamente la identificacion se entiende lograda, de modo que en tales hipotesis la
diligencia de reconocimiento fotografico o en fila de personas, segun sea el caso,
resultan superfluas.”83

Resulta igualmente de interés precisar que como los métodos de
identificacion son herramientas a las que debe acudir la Fiscalia en las
situaciones referidas (falta de conocimiento o duda acerca de la persona indiciada
o imputada), por si solos no constituyen prueba en tanto que en el proceso
penal acusatorio el principio de inmediacion impone que “En el juicio
Unicamente se estimara como prueba la que haya sido producida o incorporada en
forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y contradiccion ante el
juez de conocimiento”,84 condiciones que no se cumplen en el tramite de
identificacion.

Lo anterior no obsta para que el fiscal cuando lo considere conveniente, en
orden a solventar la credibilidad del testigo y de acreditar las proposiciones

81 Articulo 336 Ib.

82 Articulo 337-1 Ib.

83 Sentencia del 29-08-07 Rad. 26276
84 Art. 16 Ib.
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facticas de su teoria del caso,8> en aspectos como la intervencion del
acusado en el punible que se le imputa, traiga a juicio los documentos
elaborados durante el reconocimiento, para que puedan ser autenticados y
acreditados por la persona que los ha elaborado, manuscrito,
mecanografiado, impreso, firmado o producido.86

Por su parte, la defensa en el contrainterrogatorio podra impugnar la
credibilidad del testigo en torno a esos mismos tépicos. Ademas, si solicito
el descubrimiento de los elementos alusivos a la identificacion, segun los
parametros de su interés podra interrogar directamente a ese testigo o los
testigos de acreditacion.

De ese modo se tiene que el valor de los elementos de identificacion y su
capacidad persuasiva, se descubren en el testimonio de la persona por
medio de la cual se traen al juicio, el cual se rige por las reglas del
interrogatorio cruzado®” y se valora seguin los criterios de apreciacion
previstos en el articulo 404 del Codigo de Procedimiento Penal.

Sobre el particular cabe recordar como la Corte ha precisado que,

“De todos modos, no puede perderse de vista que el reconocimiento sea
fotografico o en fila de personas, por si solo, no constituye prueba de
responsabilidad con entidad suficiente para desvirtuar el derecho a la
presuncion de inocencia, pues la finalidad del juicio no es, ni podria ser, la
de identificar o individualizar a una persona sino que tiene una cobertura
mayor. Esto si se tiene en cuenta que una vez lograda la identidad del autor
en la fase de investigacion, por medio del juicio se debe establecer su
responsabilidad penal o su inocencia en una especifica conducta delictiva,
sin dejar de reconocer que es alli, en el juicio, en donde el acto de
reconocimiento necesariamente debe estar vinculado con una prueba
testimonial validamente practicada, pues es en la apreciacién de ésta, en
conjunto con las demas pruebas practicadas, en que tal medio de
conocimiento puede dotar al juez de elementos de juicio que posibiliten
conferirle o restarle fuerza persuasiva a la declaracion del testigo.”s8

De lo expuesto se concluye que un sefialamiento incriminatorio no depende
del reconocimiento que por medio de fotografias, videos o en fila de personas

85 Baytelman y Duce consideran que el litigante debe satisfacer los siguientes objetivos con el
interrogatorio directo (examen directo): i) solventar la credibilidad del testigo a través de preguntas
(de acreditacion) que permita al juzgador pesar adecuadamente la credibilidad de ese concreto testigo;
ii) acreditar la proposicion factica de la teoria del caso, con preguntas destinadas a obtener un relato
que sustente las proposiciones facticas que esa teoria requiere; iii) acreditar o introducir al juicio
prueba material; y iv) obtener informacién relevante para el analisis de otras pruebas, pues es comun
que los testigos puedan aportar informacion que permita pesar la credibilidad de otras pruebas que
se presentaran en el juicio, o contextualizar las historias o relatos que provendran de otros testigos.
“Litigacion penal. Juicio oral y prueba. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México 2005.

86 Articulo 426-1 C.P.P.

87 Articulo 391 Ib.

88 Sentencia del 29-08-07 Rad. 26276.
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se hubiere adelantado previamente, puesto que aquél se puede dar sin que
en la investigacion hubiere sido necesario acudir a los métodos de
identificacion. Sin embargo, en el plano de las similitudes, pude decirse,
ambas hacen parte de un testimonio.

El reconocimiento que de esa forma se hace en el juicio resulta valido como
parte del interrogatorio directo adelantado por la Fiscalia porque, sin duda,
comporta una pregunta destinada a la verificacion de las proposiciones
facticas de su teoria del caso, a través de la solidez y credibilidad del testigo
al que se le interrogue sobre el particular; de manera que en el escenario del
proceso adversarial correspondera a la parte contraria o al Ministerio
Publico, oponerse a la pregunta supuesto de que viole las reglas del
interrogatorio, o al juez prohibirla si se propone de manera sugestiva,
capciosa o confusa.s9

Ademas, la doctrina relacionada con las técnicas del interrogatorio, destaca
la importancia de que el fiscal en la pregunta final, que tiene por objeto dejar
la informacién del caso en el punto mds alto (de mayor interés), haga que el
testigo presencial identifique claramente al agresor.90

En el caso que ocupa la atencion de la Sala ninguna duda surgi6 frente a la
identificacion de las personas que intervinieron en las conductas que se
juzgan, pues a pocas horas de haberlas ejecutado fueron aprehendidas por
la policia en el automotor utilizado para desaparecer a SLMJ y en posesion
de los elementos que la victima portaba en ese momento.

Esta circunstancia eliminé la necesidad de que la Fiscalia acudiera a los
métodos de identificacion, porque desde las pesquisas iniciales tuvo
conocimiento pleno de la identidad de las personas indiciadas, frente a las
cuales debia formular imputacion y a las que posteriormente acusoé ante el
juez competente.

El reconocimiento que en el juicio oral hizo la declarante MJM, en contra
del acusado DV como la persona que materialmente retuvo a la victima de
la desaparicion, obedecio al desarrollo normal de un interrogatorio directo
en el curso de una prueba testimonial validamente practicada, a la que el
Tribunal confiri6 credibilidad por la correspondencia con los restantes
medios de convicciony.

89 Articulos 392-b y 395 del C.P.P.

9 En la doctrina se considera que todo interrogatorio tiene cinco etapas que se diferencian por igual
numero de preguntas que no pueden faltar y deben respetar un orden especifico, a saber: i) preguntas
de acreditacion, ii) preguntas de introduccién, iii) preguntas de transicién, iv) preguntas de tema
principal, y v) pregunta final. “Sistema Acusatorio y Técnicas del Juicio Oral”. SOLORZANO
GARAVITO, Carlos Roberto.
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NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 251, 252 y 253

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 29 ag. 2007, rad. 26276,
y CSJ SP5192-2014.

4.2 Reconocimiento por medio de fotografias o videos en fila de
personas

4.2.1 Naturaleza y alcance probatorio de los reconocimientos a
través de fotografias o videos o en fila de personas, incorporacion

Extracto n. ° 147.

Nuamero de radicado : | 46847
Numero de providencia |:| SP4107-2016
Fecha :106/04/2016
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«Reconocimiento fotografico-Naturaleza

(i) El reconocimiento fotografico es un método de identificacion, segun se
desprende del capitulo cuarto, titulo primero, del libro segundo del Coédigo
Penal, cuya denominacion es justamente «Métodos de Investigacion,
incluyendo dentro de éstos, en el articulo 252, el reconocimiento por medio
de fotografias o videos.

Al respecto esta Corporacion ha sostenido:

Sin embargo, es claro que el acto de reconocimiento se presenta en desarrollo
de una declaracion, entendida en sus aspectos formal y sustancial. Sobre lo
primero, recuérdese cémo con fundamento en los estatutos procesales penales
expedidos con anterioridad a la Ley 906 de 2004, esta Corporacién ha sido
enfatica en senalar que los reconocimientos constituyen una prolongacién de
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los testimonios®!. Y en relaciéon con lo segundo, porque el senalamiento
constituye una afirmacién en virtud de la cual una persona identifica a otra
como quien llevé a cabo un determinado comportamiento. (CSJ SP, 27 feb.
2013, rad. 38773).

La Sala ha venido construyendo una linea jurisprudencial con la que se
busca dar claridad en torno a que reconocimientos a través de fotografias o
videos, no son una prueba en si misma, que adquiera tal calidad a través de
la introduccion del acta que da cuenta del reconocimiento como si se tratada
de un medio de prueba documental, sino que aquellos comportan actos de
investigacion cuyo resultado puede hacer parte del testimonio cuando en el
juicio el declarante alude a la existencia de dicha actividad investigativa, a
los logros obtenidos a través de la misma o a la forma como se efectuo,
atestaciones que habran de ser valoradas integralmente con el testimonio
de quien efectua el reconocimiento y, en conjunto, con los demas medios de
conviccion.

(ii) UTILIZACION EN EL JUICIO Y PODER DEMOSTRATIVO

La apreciacion y el poder demostrativo del reconocimiento fotografico o
videografico, no son aspectos que se determinen a partir de si el acta o
documento que recoge la ocurrencia de tal acto investigativo, es introducido
al juicio, mas bien si los testigos dan cuenta de la ocurrencia de un
senalamiento en esa forma, afirmacion que entra a formar parte integral de
la prueba testimonial.

En estos términos la Sala en CSJ SP, 29 ago. 2007, rad. 26276, sostuvo:

«De todos modos, no puede perderse de vista que el reconocimiento sea
fotogrdfico o en fila de personas, por si solo, no constituye prueba de
responsabilidad con entidad suficiente para desvirtuar el derecho a la
presuncién de inocencia, pues la finalidad del juicio no es, ni podria ser, la de
identificar o individualizar a una persona sino que tiene una cobertura mayor.
Esto si se tiene en cuenta que una vez lograda la identidad del autor en la
fase de investigacién, por medio del juicio se debe establecer su
responsabilidad penal o su inocencia en una especifica conducta delictiva, sin
dejar de reconocer que es alli, en el juicio, en donde el acto de reconocimiento
necesariamente debe estar vinculado con una prueba testimonial vdlidamente
practicada, pues es en la apreciacion de ésta, en conjunto con las demds
pruebas practicadas, en que tal medio de conocimiento puede dotar al juez de
elementos de juicio que posibiliten conferirle o restarle fuerza persuasiva a la
declaracion del testigo».9?

91 «Cfr. Sentencia del 17 de septiembre de 2003, radicacién 17803. En el mismo sentido, autos del 24
de febrero de 2011, radicacién 32277 y del 9 de marzo de 201 1, radicacién 35466.
92 «Sentencia del 29-08-07 Rad. 26276».
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De lo expuesto se concluye que un senalamiento incriminatorio no depende del
reconocimiento que por medio de fotografias, videos o en fila de personas se
hubiere adelantado previamente, puesto que aquél se puede dar sin que en la
investigacion hubiere sido necesario acudir a los métodos de identificacion.
Sin embargo, en el plano de las similitudes, pude decirse, ambas hacen parte
de un testimonio.

El reconocimiento que de esa forma se hace en el juicio resulta valido como
parte del interrogatorio directo adelantado por la Fiscalia porque, sin duda,
comporta una pregunta destinada a la verificacion de las proposiciones
facticas de su teoria del caso, a través de la solidez y credibilidad del testigo
al que se le interrogue sobre el particular; de manera que en el escenario del
proceso adversarial corresponderd a la parte contraria o al Ministerio Ptiblico,
oponerse a la pregunta supuesto de que viole las reglas del interrogatorio, o
al juez prohibirla si se propone de manera sugestiva, capciosa o confusa.93

Ademds, la doctrina relacionada con las técnicas del interrogatorio, destaca
la importancia de que el fiscal en la pregunta final, que tiene por objeto dejar
la informacién del caso en el punto mads alto (de mayor interés), haga que el
testigo presencial identifique claramente al agresor. (Subrayado fuera del
texto original)

En el mismo sentido, en CSJ SP, 1 Jul. 2009, rad. 28935, se indico:

Resulta igualmente de interés precisar que como los métodos de identificacion
son herramientas a las que debe acudir la Fiscalia en las situaciones referidas
(falta de conocimiento o duda acerca de la persona indiciada o imputada), por
si solos no constituyen prueba en tanto que en el proceso penal acusatorio
el principio de inmediacion impone que “En el juicio unicamente se estimard
como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma ptiblica, oral,
concentrada, Yy sujeta a confrontaciéon y contradiccion ante el juez de
conocimiento”,%* condiciones que no se cumplen en el tramite de identificacion.

Lo anterior no obsta para que el fiscal cuando lo considere
conveniente, en orden a solventar la credibilidad del testigo y de acreditar
las proposiciones fdcticas de su teoria del caso (...) en aspectos como la
intervencion del acusado en el punible que se le imputa, traiga a juicio los
documentos elaborados durante el reconocimiento, para que puedan
ser autenticados y acreditados por la persona que los ha elaborado,
manuscrito, mecanografiado, impreso, firmado o producido.®
(Subrayado y resaltado fuera del texto original)

(...)

De ese modo se tiene que el valor de los elementos de identificacion y su
capacidad persuasiva, se descubren en el testimonio de la persona por medio

93 «Articulos 392-b y 395 del C.P.P».
94 «Art. 16 Ib».
95 «Articulo 426-1 C.P.P».
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de la cual se traen al juicio, el cual se rige por las reglas del interrogatorio
cruzado® y se valora segun los criterios de apreciacion previstos en el articulo
404 del Cédigo de Procedimiento Penal [Apreciacion del testimonio].

También se ha precisado que sobre el mentado acto de investigacion puede
dar cuenta la persona que hace el reconocimiento o el investigar judicial que
realiza la diligencia, casos en los cuales, en el primero, se trata de prueba
directa, mientras que en el segundo se habla de prueba de referencia.

Asi se indicé en CSJ SP, 30 abr. 2014, rad. 37391:

En el caso de los reconocimientos, se tiene que pueden incorporarse a través
de quien realiza el serialamiento o del funcionario que practica el
reconocimiento. Sin embargo, las implicaciones juridicas son diferentes en uno
u otro caso. En el primero, como el reconocente rinde testimonio ante el juez
de la causa y puede, por ende, ser contrainterrogado sobre las circunstancias
en que conocib los hechos e identificé al acusado como quien participé en la
ejecucion del punible, la prueba deja de tener cardcter de referencia para
mudar en prueba directa, adquiriendo entonces la misma naturaleza del
respectivo testimonio.

Si, en cambio, el reconocimiento se introduce a través del funcionario que lo
practico la prueba no pierde su cardcter de referencia. La razén es evidente:
en ese caso la parte contra quien se aduce, aun cuando puede
contrainterrogar al testigo acerca de la forma como realizé la diligencia de
reconocimiento, carece de esa posibilidad frente a las circunstancias en las
cuales el reconocente percibié la ocurrencia de los hechos. Pero es mds, y
precisamente por desconocer esas particularidades, todo lo declarado por el
funcionario sobre éstas girard en torno a lo que escuché del testigo directo de
los acontecimientos criminales, luego su declaracion serd de oidas.

En ese orden de ideas, habiéndose indicado que el reconocimiento
fotografico hace parte de la prueba testimonial, para su valoraciéon no es
dable exigir la introduccion al juicio del acta en la que se consigna esa
diligencia, y a través de la técnica propia para la practica de la prueba
documental, por manera que su mérito se fija a partir del poder suasorio del
testimonio, el cual correspondera definir al fallador con base en los criterios
de la sana critica y la valoracion del conjunto probatorio.

De tal manera que el precedente jurisprudencial evocado por el Tribunal
para fundar su sentencia (CSJ SP, 30 abr. 2014, rad.37391), fue
indebidamente interpretado, puesto que alli la Sala no sento el criterio segun
el cual, actos de investigacion como los reconocimientos fotograficos,
adquieren la condicion de prueba cuando el acta que los documenta es
incorporada al juicio de la forma como se introducen los documentos, esto
es, a través de testigo de acreditacion, y que tal ejercicio resulta

96 «Articulo 391 Ib».
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indispensable para que un senalamiento de ese tipo pueda ser apreciado
por el juez, como si erradamente lo entendio el ad quem.

Lo que se sostuvo en la providencia citada es que, como en ese caso, el acta
que daba cuenta de una diligencia de reconocimiento fotografico fue
utilizada por la Fiscalia en el interrogatorio directo a uno de los testigos, a
tal medio podia recurrirse, bien sea, a través de los investigadores que
practicaron la diligencia, o por conducto de quien hizo el senalamiento, a
efecto de que las manifestaciones al respecto se valoren como parte del
testimonio de cualquiera de ellos.

De alli que para acreditar un reconocimiento fotografico o videografico, no

es menester que siempre y en todos los casos se integre el documento en el
que se consigna la realizacion de ese acto investigativo».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 252

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 29 ago. 2007, rad.
26276; CSJ SP, 1 Jul. 2009, rad. 28935; CSJ SP, 27 jul. 2009, rad. 31614;
CSJ AP, 27 jun. 2012, rad. 39022; CSJ SP, 27 feb. 2013, rad. 38773,y CSJ
SP5192-2014.
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5. CADENA DE CUSTODIA

5.1 Concepto, finalidad, conformacion y forma de realizar la cadena de

custodia
Extracto n. ° 148.
Numero de radicado : | 35127
Fecha :]117/04/2013
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«La cadena de custodia es el conjunto de procedimientos encaminados a
asegurar y demostrar la autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica. Esta conformada, entonces, por los
funcionarios y personas bajo cuya responsabilidad se encuentren elementos
de conviccion durante las diferentes etapas del proceso; se inicia con la
autoridad que recolecta los medios de prueba desde el momento en que se
conoce la conducta punible, y finaliza con el juez de la causa y los diferentes
servidores judiciales. Asi, al momento de recolectar las evidencias -llamadas
a convertirse en prueba en el juicio oral- es necesario registrar en la
correspondiente acta la naturaleza del elemento recogido, el sitio exacto del
hallazgo y la persona o funcionario que lo recogio, asi como los cambios que
hubiere sufrido en su manejo».

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ SP154-2017.

Extracto n. ° 149,

Numero de radicado : 1 33816

Fecha :109/06/2010

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

«[...] en cuanto a que las fotocopias de los poderes tachados de falsos y los
demas documentos aportados por el denunciante al formular la respectiva
queja, no cumplen los requisitos de la cadena de custodia, el actor no solo
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omite precisar la exigencia supuestamente desconocida y la norma que la
impone, sino que soslaya lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 254
de la Ley 906 de 2004, el cual prevé que el instructor esta obligado a iniciar
la cadena de custodia en el lugar donde se descubran, recauden, o
encuentren los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, tal y
como en el asunto estudiado fue observado por la Fiscalia en relacion con
los documentos indubitados (un "contrato de ganado al aumento"” dos "papeletas
de venta de ganado" y un "contrato de compraventa de un automotor'), que en el
momento de la denuncia aport6 el hermano de JERB».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 254

5.2Finalidad de la cadena de custodia: efectos de las falencias en la
cadena de custodia

Extracto n. ° 150.

Numero de radicado : 125920
Fecha :121/02/2007
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«La cadena de custodia, la acreditacion y la autenticacién de una evidencia,
objeto, elemento material probatorio, documento, etc., no condicionan —
como si se tratase de un requisito de legalidad- la admision de la prueba
que con base en ellos se practicara en el juicio oral; ni interfiere
necesariamente con su admisibilidad decreto o practica como pruebas
autonomas. Tampoco se trata de un problema de pertinencia. De ahi que,
en principio, no resulta apropiado discutir, ni siquiera en sede casacional,
que un medio de prueba es ilegal y reclamar la regla de exclusion, sobre la
base de cuestionar su cadena de custodia, acreditacion o autenticidad.

Por el contrario, si llegare a admitirse una prueba respecto de la cual,
posteriormente, en el debate oral se demuestran defectos en la cadena de
custodia, indebida acreditacion o se pone en tela de juicio su autenticidad,
la verificacion de estos aspectos no torna la prueba en ilegal ni la soluciéon
consiste en retirarla del acopio probatorio.
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En cambio, los comprobados defectos de la cadena de custodia, acreditacién
o autenticidad de la evidencia o elemento probatorio, podrian conspirar
contra la eficacia, credibilidad o asignacion de su mérito probatorio,
aspectos éstos a los que tendra que enfilar la critica la parte contra la cual
se aduce.

La ultima es la solucion adoptada por el Codigo de Procedimiento Penal (Ley
906 de 2004), al sentar en el articulo 273 los criterios de valoracion:

“La valoracion de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica se hara teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadena de custodia y grado actual de aceptaciéon
cientifica, técnica o artistica de los principios en que se funda el
informe.”

Lo anterior no obsta para que, si la parte interesada demuestra que se
rompiob la cadena de custodia o que no se acredité la procedencia o que una
evidencia, objeto o medio probatorio es definitivamente inauténtico, en el
momento oportuno pueda oponerse a su admision o decreto como prueba.
En tal hipotesis, el Juez decidira lo que en derecho corresponda, pues se
trata de un proceso dialéctico que avanza hacia la construccion de la verdad
con audiencia de los adversarios. Si bajo estos supuestos el Juez no decreta
la prueba, su rechazo no sera por motivos de ilegalidad, sino porque
careceria de poder de conviccion, por persistir serias dudas sobre la manera
como se produjo la recoleccion de la evidencia o la forma en que se produjo
el elemento probatorio, o la autenticidad del mismo en cuanto de ella
dependa la posibilidad de aceptar como cierto su contenido.

Con todo, se insiste, si se demuestran defectos en la cadena de custodia,
acreditacion o autenticidad y, pese a ello, la prueba se practica, dicha prueba
no deviene ilegal y no sera viable su exclusion; sino que, debe ser
cuestionada en su meérito o fuerza de conviccion por la parte contra la cual
se aduce.

El Juez, sin abandonar la imparcialidad que lo caracteriza, como
responsable de la direccion del proceso debe permanecer atento a la
observancia de la cadena de custodia, la acreditaciony la autenticidad de las
evidencias y medios probatorios, sin que el silencio de las partes, o su
aparente conformidad le impidan tomar la decision que considere justa.

Ahora bien, si las partes no cuestionan la cadena de custodia, la acreditacién
ni la autenticidad de las evidencias, el Juez no esta obligado a emitir un
pronunciamiento expreso sobre el asunto, a menos a que el propio
funcionario judicial tenga razones para dudar acerca de alguno de esos
topicos. En esta hipotesis por ser el Juez el destinatario final de la prueba,
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tendra que disponer lo que estime conveniente dentro de su marco
funcional.

Por disposicion del articulo 276 del Codigo de Procedimiento Penal, la
legalidad del elemento material probatorio y evidencia fisica depende de que
en la diligencia en la cual se obtiene, se haya observado lo prescrito en la
Constitucion Politica, en los tratados internacionales sobre derechos
humanos vigentes en Colombia y en las leyes.

Por via de ilustracion, seran ilegales las evidencias y elementos probatorios
obtenidos por medio de registro personal y toma de muestras que involucren
al imputado, cuando estas diligencias se practican sin autorizacion del
funcionario competente.

En tales supuestos, la ilegalidad dimana de la vulneracion del bloque de
constitucionalidad, de la Carta o de la ley; y no de algin defecto en la cadena
de custodia, acreditacion o autenticidad de la evidencia.

Obviamente, el Juez excluird la practica o aduccion de medios de prueba
ilicitos o ilegales, en atencion a lo dispuesto por los articulos 23 y 360 del
Codigo de Procedimiento Penal, respectivamente.

En sintesis, la regla de exclusion aplica contra los medios probatorios ilicitos
o ilegales; y no sobre medios probatorios respecto de los cuales se discuta
la cadena de custodia, la acreditaciéon o la autenticidad.

Es factible colegir que en la sistematica colombiana, la legalidad del
elemento material probatorio y la evidencia fisica no depende de la
correccion de la cadena de custodia ni de la debida acreditacion sobre su
origen.

En cambio, la cadena de custodia podria incidir en la autenticidad de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, pues tal sentido tiene el
articulo 277 del Codigo de Procedimiento Penal, al indicar que son
auténticos cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embalados
técnicamente y sometidos a la reglas de la cadena de custodia.

En los otros casos, cuando las evidencias y elementos no se hubiesen

sometido a cadena de custodia, corresponde demostrar su autenticidad a la
parte que los presenten».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 23, 273, 276, 277 y 360
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Extracto n. ° 151.

Numero de radicado : | 30598
Fecha :]119/02/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«Impera recordar que los yerros en el curso y respeto de los protocolos
derivados de la denominada cadena de custodia no comportan la exclusion
de la prueba, en cuanto no se trata de un asunto de legalidad del medio de
conviccion, sino de valoracion y ponderacion judicial del mismo, en cuanto
puede verse afectado lo genuino, fidedigno y auténtico del elemento
probatorio, de modo que aun en aquellos casos en los cuales se constate la
ruptura efectiva de la cadena de custodia, no por ello debe automaticamente
marginarse la prueba del acervo probatorio, sino que corresponde al juez
verificar hasta qué punto y en qué medida, ello compromete la acreditacion
o autenticidad de la evidencia o elemento probatorio en punto de su
credibilidad y potencial persuasivo.

No en vano, el articulo 273 de la Ley 906 de 2004 establece como criterios
de valoracion:

"La valoraciéon de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica se hard teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadena de custodia y grado actual de aceptaciéon
cientifica, técnica o artistica de los principios en que se funda el
informe".

De igual forma, es claro que tampoco la ruptura en la cadena de custodia
supone necesariamente la inadmision del elemento material probatorio,
asunto diverso es que el juez pueda inadmitir la prueba, no por considerarla
ilegal, pues como quedo visto no lo es, sino por carecer de fuerza
demostrativa en cuanto atane al thema probandum del diligenciamiento, al
advertir falencias en su recoleccion, su produccion o su autenticidad.

La cadena de custodia pretende asegurar la evidencia fisica, a fin de evitar
su alteracion, modificacion o falseamiento, todo lo cual queda comprendido
dentro del principio de mismidad, segun el cual, el medio probatorio exhibido
en los estrados judiciales debe ser el mismo y debe contar con las mismas
caracteristicas, componentes y elementos esenciales del recogido en la
escena del delito o en otros lugares en el curso de las pesquisas adelantadas
por los investigadores.
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No sobra senalar que si la cadena de custodia fue establecida en procura de
asegurar pruebas fidedignas y genuinas dentro del proceso, garantizando
con ello los derechos no solo del sindicado sino también de los demas
intervinientes, es evidente que dicha teleologia no permite transformarla en
herramienta para obstaculizar el tramite o peor aun, en instrumento para
conseguir la impunidad mediante la utilizacion irracional de las
formalidades, siempre que, se reitera, se preserve su razon de ser y se
cumplan los cometidos garantistas que le dan sentido a su
institucionalizacion por via legislativa en el estatuto procesal penal.

[...]

Asi las cosas, si el ambito de proteccion de la regla de recaudo probatorio
derivada de la cadena de custodia, como atras se dijo, se circunscribe a
garantizar el principio de mismidad, no hay duda que la camisa que vestia
GT y aquella a la cual se le practico el referido examen balistico es la misma,
de modo que si en el rotulo no fue anotado de quien se trataba o si el numero
de cédula del Agente de Policia que la embalo presenta dos digitos errados,
pero fue registrado el SPOA, conviene la Sala en concluir que tales omisiones
no tienen la entidad suficiente para demeritar el valor probatorio derivado
de dicha prenda de vestir, el cual, desde luego, deber ser ponderado en
conjunto con los demas medios de conviccion obrantes, como mas adelanté
se procederan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 273.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 31 jul. 2009, rad. 30838;
CSJ AP, 05 ag. 2009, rad. 31898; CSJ AP, 14 abr. 2010, rad. 33691; CSJ
AP, 18 ag. 2010, rad. 33559; CSJ AP, 15 sep. 2010, rad. 32361; CSJ AP, 15
sep. 2010, rad. 31853; CSJ AP, 24 ag. 2011, rad. 36958; CSJ AP, 21 sep.
2011, rad. 35133; CSJ SP, 21 sep. 2011, rad. 32136; CSJ AP, 30 nov. 2011,
rad. 37298; CSJ AP, 19 dic. 2012, rad. 40388; CSJ AP, 29 may. 2013, rad.
39835; CSJ SP, 17 abr. 2013, rad. 35127; CSJ AP640-2014, CSJ SP17459-
2015, CSJ AP624-2015, SP12229-2016, y CSJ SP160-2017.
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5.3 Técnica para atacar en sede de casacion las falencias en la cadena
de custodia

Extracto n. ° 152.

Numero de radicado : | 35127
Fecha :]117/04/2013
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

« [...] en lo que tiene que ver con la manera de atacar en sede de casacion
las falencias en la cadena de custodia, la Corte mantuvo en el pasado
posiciones encontradas, pues mientras en unas ocasiones senaldo que esa
clase de anomalias deben orientarse a través del error de derecho por falso
juicio de legalidad®’, en otras oportunidades ha dicho que la ruta correcta
es el error de hecho?8, tesis que ha sido corroborada en las providencias mas
recientes?? y que hoy reitera.

En efecto, la Corte ha senalado e insistido en que los vicios en la recoleccion,
envio, manejo, analisis y conservacion de los elementos materiales de
prueba o evidencia fisica no afectan su legalidad, sino que tienen incidencia
en la eficacia, credibilidad o asignacion del mérito probatorio, de ahi que su
postulacion en casacion no puede orientarse como un cuestionamiento a su
validez, sino a su apreciacion, a fin de derruir su poder de conviccion.

97 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 23 de abril de 2008, radicacién No.
29416, reiterada el 14 de abril de 2010, rad. 33691: “Atendiendo a la dogmdtica que rige los errores
que se debaten en la violacion indirecta de la ley sustancial, es preciso afirmar que las irregularidades
-las falencias procedimentales comprobadas en la cadena de custodia- tienen como via expedita de
impugnacion el error de derecho por falso juicio de legalidad, mas no la censura por afectacién a los
postulados de la sana critica en orden a derruir su credibilidad y ausencia de poder de conviccion.

98 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, sentencia del 21 de febrero de 2004, radicacion
No. 25920, reiterada el 19 y 5 de agosto de 2009, rads. 30598 y 31898: “La cadena de custodia, la
acreditacion y la autenticaciéon de una evidencia, objeto, elemento material probatorio, documento, etc.,
no condicionan —como si se tratase de un requisito de legalidad- la admisién de la prueba que con base
en ellos se practicard en el juicio oral; ni interfiere necesariamente con su admisibilidad decreto o
prdctica como pruebas autéonomas. Tampoco se trata de un problema de pertinencia. De ahi que, en
principio, no resulta apropiado discutir, ni siquiera en sede casacional, que un medio de prueba es ilegal
y reclamar la regla de exclusion, sobre la base de cuestionar su cadena de custodia, acreditacién o
autenticidad.

Por el contrario, si llegare a admitirse una prueba respecto de la cual, posteriormente, en el debate oral
se demuestran defectos en la cadena de custodia, indebida acreditacién o se pone en tela de juicio su
autenticidad, la verificacién de estos aspectos no torna la prueba en ilegal ni la solucion consiste en
retirarla del acopio probatorio.

En cambio, los comprobados defectos de la cadena de custodia, acreditacién o autenticidad de la
evidencia o elemento probatorio, podrian conspirar contra la eficacia, credibilidad o asignacién de su
mérito probatorio, aspectos éstos a los que tendra que enfilar la critica la parte contra la cual se aduce.”
99 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal, autos del 15 de febrero, 8 de agosto y 27 de
junio de 2012, radicaciones 37943, 38800 y 34867, respectivamente.
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Lo anterior encuentra explicacion en que el principio de legalidad de la
prueba tiene que ver con el acatamiento de las condiciones que la ley ordena
cumplir en el proceso de formacion, produccion o incorporacion del medio,
para que adquiera validez juridica, mientras que el cumplimiento de los
procedimientos legalmente establecidos para su proteccion o conservacion,
a partir de su descubrimiento o recaudo, guarda relacion con un concepto
distinto, cual es el de la autenticidad (articulos 276 y 277 de la Ley 906 de
2004), la cual se trata de preservar con los procedimientos y mecanismos
de la cadena de custodia, con miras a asegurar su aptitud demostrativa.

Digase que la cadena de custodia es, entonces, un medio a través del cual
se demuestra la autenticidad del elemento material probatorio, no siendo el
unico, pues la propia ley establece la posibilidad de hacerlo en forma distinta
cuando no se ha cumplido, o cuando lo ha sido irregularmente. En tal caso,
la anomalia en la cadena de custodia tendria incidencia en la idoneidad
demostrativa del medio de conviccion, mas no la aplicacion de la regla de
exclusion.

Puede decirse, entonces, que la ventaja que se deriva del cumplimiento del
protocolo de cadena de custodia es que releva a la parte que presenta el
elemento probatorio o la evidencia fisica del deber de demostrar su
autenticidad, pues cuando ello ocurre la ley presume que son auténticos. Y
la desventaja de no hacerlo es que traslada la carga de la acreditacion de la
indemnidad del elemento probatorio o de la evidencia fisica a quien la
presente, lo que, insiste la Sala, no acarrea como sancion la exclusion del
medio de conviccion. 100

Por eso, en uno y otro evento, varian los efectos de no observar los
procedimientos legalmente establecidos, pues si se incumplen los primeros,
esto es, el debido proceso probatorio, la solucion ha de ser la exclusion del
elemento, pero si se pretermiten los mecanismos y procedimientos de
cadena de custodia lo que se afecta es su aptitud demostratival®l. De ahi
que, como lo tiene dicho la jurisprudencia de tiempo atras, “en principio, no
resulta apropiado discutir, ni siquiera en sede casacional, que un medio de
prueba es ilegal y reclamar la regla de exclusién, sobre la base de cuestionar
su cadena de custodia, acreditacion o autenticidad” 102,

Asi las cosas, el ataque que en sede de casacion se emprende contra las
irregularidades en la cadena de custodia, le impone al demandante la carga
de probar, no solo que aquella no se cumpli6, o que se cumplid
defectuosamente, sino que la autenticidad del elemento material probatorio

100 Thid. Rad. 34867

101 Thid. Rad. 38800

102 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, Sentencia del 21 de febrero de 2007, Radicado
No. 25920, reiterada, entre otras decisiones, en sentencia del 8 de octubre de 2008, Radicado N°
28195.
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o de la evidencia fisica no logro establecerse por otros medios, y que existen
fundados motivos para creer que el elemento no es genuino, o que pudo
haber sido alterado, modificado o falseado en el proceso de proteccion o
conservacion.

Los anteriores lineamientos dejan ver, entonces, que el apoderado de CA se
equivoca al reclamar la exclusion probatoria como consecuencia de las
anomalias en la cadena de custodia. No obstante, lo cierto es que el
argumento casacional carece de idoneidad para cualquier proposito,
incluido el de demostrar una afectacion en el poder suasorio de la prueba,
pues el impugnante omite considerar las particularidades que rodearon la
recoleccion de los elementos materiales de convicciony.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 276, 277.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 27 jun. 2012, rad.
34867; CSJ AP, 19 dic. 2012, rad. 40388; CSJ AP, 17 abr. 2013, rad. 39276;
CSJ SP16189-2015, CSJ AP2508-2016, CSJ AP6562-2016, y CSJ SP160-
2017.
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6. CLAUSULA DE EXCLUSION

6.1Concepto y aplicacion ante la existencia de pruebas ilicitas e
ilegales: Teoria de los frutos del arbol envenenado y sus
excepciones -vinculo atenuado, fuente independiente y
descubrimiento inevitable-

Extracto n. ° 153.

Numero de radicado : | 31127

Fecha :120/05/2009

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | CASACION

«La clausula de exclusion, —topico planteado por el libelista—, desde su
consagracion constitucional en el ultimo inciso del articulo 29 del texto
superior ha marcado la discusion doctrinal y jurisprudencial acerca del
régimen de la prueba ilicita, ampliado hoy no sélo a la infraccion del debido
proceso probatorio de cada elemento de conviccion sobre su obtencion,
practica y aduccion, sino a cuando ello ocurre con la violacion las garantias
procesales o derechos fundamentales, de ahi que se hable de pruebas
ilegales e ilicitas.

Tal postulado encuentra su desarrollo legal en los articulos 23, 445, 232,
237 y 360 de la Ley 906 de 2004 elevado como principio rector y garantia
procesal que impone considerar nula de pleno derecho toda prueba que
haya sido obtenida con violacion de las garantias fundamentales,
aparejando su extraccion del caudal probatorio asi como de los elementos
de conviccion que sean consecuencia o su existencia dependa de ella.

Efectivamente, no queda duda que la ilicitud de la prueba contamina a las
que se deriven de ella, esto es, aquellas que tienen su fuente en una que
constitucional o legalmente no es valida, sin embargo, conforme con
criterios basados en la jurisprudencia anglosajona de la “Teoria de los frutos
del drbol envenenado”, (fruit of the poisonous tree doctrine) paulatinamente se
han establecido excepciones al principio de excluir la prueba ilicita en si
misma, como la que se desprende o es consecuencia de ella al fijar
salvedades al escindir un nexo factico y uno juridico entre la prueba
principal y la refleja para tener a esta ultima como admisible si se advierte
que proviene de (i) una fuente independiente (independent source), es decir, si
el hecho aparece probado a través de otra fuente autonoma; (it) o cuando
tiene un vinculo atenuado (purged taint) con la principal, o (iii) cuando se
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trata de un descubrimiento inevitable (inevitable descovery) en caso que por
otros medios legales de todas maneras se habria llegado a establecer el
hecho.

La Sala con anterioridad ha precisado las consecuencias que se derivan de
una prueba ilicita o una prueba ilegal. Tratandose de la primera, esto es, la
obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales de las personas,
como la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no autoincriminacion,
etc., o las que para su realizacion o aduccion se somete a las personas a
torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, ha de ser
necesariamente excluida sin que pueda ser sopesada en manera alguna por
el juzgador, ni siquiera tangencialmente.

Ahora, respecto de la segunda, cuando en su producciéon, practica o
aduccion se incumplen los requisitos legales esenciales, esto es el debido
proceso probatorio también ha de ser excluida siempre que la formalidad
pretermitida sea esencial, pues no cualquier irregularidad acarrea su retiro
del acervo probatorio».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 29
Ley 906 de 2004, arts. 23, 232, 237, 360 y 445

Extracto n. ° 154.

Numero de radicado :1 30711
Fecha : 1 27/05/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

«Senala el libelista que debe declararse ilegal el registro del vehiculo
automotor y como consecuencia excluirse la evidencia obtenida a partir de
su realizacion, esto es, el hallazgo de residuos de disparo de arma de fuego,
que vincula a AN con el episodio violento investigado, y de paso, a PS con el
mismo.

Al respecto conviene recordar que el articulo 29 de la Constitucion Politica
senala que “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso”, mandato que, en sede del sistema adversarial, es desarrollado en
los articulos 23 y 455 de la Ley 906 de 2004, que senalan:
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“Articulo 23. Clausula de exclusion. Toda prueba obtenida con violacién de
las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por la que deberd
excluirse de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas
excluidas, o las que solo puedan explicarse en razéon de su existencia.”

“Articulo 455. Nulidad derivada de la prueba ilicita. Para los efectos del
articulo 23 se deben considerar, al respecto, los siguientes criterios: el vinculo
atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demds
que establezca la ley.”

Este contexto normativo otorga al juez la posibilidad de ponderar a la hora
de decidir sobre la exclusion de pruebas obtenidas como consecuencia de
procedimientos ilegales, tal como lo admitio la Corte Constitucional.103

En materia probatoria, la iniciativa queda en manos de las partes y se aplica
la regla de exclusion entendida como la inadmisibilidad, en la etapa de
Juiciolil, de evidencia obtenida en el curso de un registro o detenciéon
contrarias a las garantias constitucionales,

extendiéndose a aquella cuyo origen estd vinculado estrechamente con ésta,
conocida, a partir del asunto Silverthorne Lumbre Co. vs. United States como
doctrina del arbol envenenado o “fruits of the poisonous tree”, la cual ha
venido siendo atenuada en casos de vinculo atenuadoibxii, —fuente
independienteiil=iv] y descubrimiento inevitablewvbow,

Al respecto de la disposicion acusada, considera la Corte que el legislador,
actuando dentro de su margen de configuracion normativa, regulé un conjunto
de criterios que le serviran al juez para realizar una ponderacién cuando deba
proceder a excluir de la actuaciéon procesal pruebas derivadas, es decir, las
que son consecuencia de las pruebas excluidas o que solo puedan explicarse
en razon de su existencia. Para tales efectos, el juez deberd adelantar una
valoracién acerca de los hechos; examinar la incidencia, relacién y
dependencia existentes entre unos y otros; y ademds, determinar si el
supuesto fdactico se tipifica o no en alguna de las reglas legales dispuestas con
el propésito de determinar si el vinculo causal se rompié en el caso concreto».

Extracto n. ° 155.

Numero de radicado : 1 32193

Fecha :121/10/2009

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacioén : | CASACION

103 En sentencia C-591 de 2005.
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«El vicio in iudicando de que trata la causal tercera de casacion del articulo
181 de la Ley 906 de 2004, obedece sus contenidos al principio y garantia
de legalidad de la prueba regulado en el articulo 29 de la Carta Politica, en
el cual se reportan "nulas de pleno derecho las pruebas obtenidas con
violacion del debido proceso", imperativo que se reproduce en los articulos
23 y 455 (comprendidas sus salvedades) del Codigo de Procedimiento Penal
en lo que dice relacion con las pruebas ilicitas y en el articulo 232 y 360
ejusdem en lo correspondiente con las elementos materiales probatorios,
evidencias fisicas y pruebas ilegales, de lo cual se contrae normativamente
un efecto sancion de "inexistencia juridica" y por ende de exclusion cuando
de pruebas 'ilicitas" o "ilegales" y de elementos materiales y evidencias
fisicas recogidas de manera irregular se trate.

En sentencia del 2 de marzo de 2005, la Sala de Casacion Penal indico:

El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra la regla general de
exclusion al disponer que "es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con
violacion del debido proceso.

La exclusion opera de maneras diversas y genera consecuencias distintas
dependiendo si se trata de prueba ilicita o prueba ilegal.

Se entiende por prueba ilicita la que se obtiene con vulneracion de los
derechos fundamentales de las personas, entre ellos la dignidad, el debido
proceso, la intimidad, la no autoincriminacion, la solidaridad intima, y
aquellas en cuya produccion, practica o aduccion se somete a las personas
a torturas, tratos cueles, inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género
o la especie de la prueba asi obtenida.

La prueba ilicita debe ser indefectiblemente excluida y no podra formar parte
de los elementos de conviccion que el juez sopese para adoptar la decision
en el asunto sometido a su conocimiento, si que pueda anteponer su
discrecionalidad ni la prevalencia de los intereses sociales.

La prueba ilegal se genera cuando en su produccion, practica o aduccion se
incumplen los requisitos legales esenciales, caso en el cual debe ser excluida
como lo indica el articulo 29 Superior.

En esta eventualidad, corresponde al juez determinar si el requisito legal
pretermitido es esencial y discernir su proyeccion y trascendencia sobre el
debido proceso, toda vez que la omision de alguna formalidad insustancial
por si sola no autoriza la exclusion del medio de pruebalo+,

La prueba ilicita como su propio texto lo expresa:

104 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, Sentencia del 2 de marzo de 2005, radicado
18.103.

178



Es aquella que se encuentra afectada por una conducta dolosa en cuanto a
la forma de obtencién, es decir, aquella que ha sido obtenida de forma
fraudulenta a través de una conducta ilicitalos.

Mayoritariamente se ha concebido por la doctrina nacional, extranjera y la
jurisprudencia -como la citada entre otras- que la prueba ilicita es aquella
que se ha obtenido o producido con violacion de derechos y garantias
fundamentales, género entre las que se encuentran las pruebas prohibidas
cuyas vedas son objeto de consagracion especifica en la ley (art. 224 C.
Penal). Ella puede tener su génesis en varias causalidades a saber:

(i) Puede ser el resultado de una violacion al derecho fundamental de la
dignidad humana (art. 1° Constitucion Politica), esto es, efecto de una
tortura (arts. 137 y 178 C. Penal), constrenimiento ilegal (art. 182 C.P.),
constrenimiento para delinquir (art. 184 C.P.) o de un trato cruel, inhumano
o degradante (art. 12 Constitucion Politica).

(ii) Asi mismo la prueba ilicita puede ser consecuencia de una violacion al
derecho fundamental de la intimidad (art. 15 Constitucion Politica), al
haberse obtenido con ocasion de unos allanamientos y registros de domicilio
o de trabajo ilicitos (art. 28 C. Politica, arts. 189, 190 y 191 C. Penal), por
violacion ilicita de comunicaciones (art. 15 C. Politica, art. 192 C. Penal),
por retencion y apertura de correspondencia ilegales (art. 15 C. Politica, art.
192 C. Penal), por acceso abusivo a un sistema informatico (art. 195 C.
Penal) o por violacion ilicita de comunicaciones o correspondencia de
caracter oficial (art. 196 C. Penal).

(iii) En igual sentido, la prueba ilicita puede ser el efecto de un falso
testimonio (art. 442 C. Penal), de un soborno (art. 444 C. Penal) o de un
soborno en la actuacion penal (art. 444 A C. Penal) o de una falsedad en
documento publico o privado (arts. 286, 287 y 289 C. Penal).

La prueba ilegal o prueba irregular que extiende sus alcances hacia los
"actos de investigacion" y "actos probatorios" propiamente dichos, es
aquella:

en cuya obtencion se ha infringido la legalidad ordinaria y/o se ha
practicado sin las formalidades legalmente establecidas para la obtencion y
practica de la prueba, esto es, aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las
previsiones o al procedimiento previsto en la ley106.

Desde una interpretacion constitucional y en orden a la visién y concepcion
de la casacion penal como un control de constitucionalidad y legalidad de

105 A. MONTON REDONDO, citado por MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, en El concepto de prueba
ilicita y su tratamiento en el proceso penal, Barcelona, Editorial Bosch, 1999, pag. 18.
106 MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, El concepto..., ob. cit., p. 47.
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las sentencias proferidas en segunda instancia, se debe considerar que
tanto en los eventos de ilicitud y de ilegalidad probatoria como de ilicitudes
o ilegalidades que recaen sobre los elementos materiales probatorios y
evidencias fisicas, lo que se produce normativamente son efectos idénticos
de exclusion dadas las inexistencias juridicas por tratarse en esos eventos
de medios de conviccion que constitucionalmente se predican "nulos de
pleno derecho" y que, de consecuencia, dichos resultados de "inexistencia
juridica" de igual se transmiten a los que dependan o sean consecuencia de
aquellos o a los que s6lo puedan explicarse en razon de la existencia de las
excluidas, pues como es de logica juridica y por sobre todo constitucional,
las "inexistencias juridicas" no pueden dar lugar a "reflejos de existencias
juridicas".

En efecto: si de acuerdo con los mandatos constitucionales del articulo 29
y de los articulos 23, 455, 232 y 360 de la Ley 906 de 2004, las pruebas
como elementos materiales probatorios y evidencias fisicas que se hubiesen
obtenido con violacion del debido proceso reportan un efecto-sancion de
nulidad de pleno derecho por lo que deben excluirse, porque comportan
efectos de inexistencia juridica, de correspondencia con ese imperativo de la
Carta Politica a su vez desarrollado en el Codigo de Procedimiento Penal, se
podra comprender y desde luego interpretar que por virtud de esa exclusion,
las inexistencias juridicas de caracter probatorio no tienen la potencialidad
de dar génesis, ni de las mismas se pueden derivar existencias juridicas,
esto es, no pueden dar lugar a efectos reflejos de licitudes ni legalidades
probatorias».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, arts. 1, 12, 15, 28 y 29

Ley 599 de 2000, arts. 137, 178, 182, 184, 189, 190, 191, 192, 195, 196,
224, 286, 287, 289, 442 y 444

Ley 906 de 2004, arts. 23, 181, 232, 360 y 455

Extracto n. ° 156.

Numero de radicado : 145619
Numero de providencia |:| SP12158-2016
Fecha :131/08/2016
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION
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«El inciso final del articulo 29 de la Constitucion establece que “Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”. Por su
parte, el articulo 23 de la Ley 906 de 2004 regula la clausula general de
exclusion al disponer que “Toda prueba obtenida con violacion de las
garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que deberd
excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que
sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que sélo puedan explicarse
en razon de su existencia’.

Si bien se admite que la clausula de exclusion opera respecto de la prueba
ilicita y la ilegal (CSJ AP 14 sept. 2009. Rad. 31500) y que el citado mandato
constitucional exige al funcionario judicial senalar de manera expresa la
prueba viciada que debe ser marginada de la actuacion!??, lo cierto es que
media distincion entre ambas, pues aquella es obtenida con vulneracion de
derechos esenciales del individuo, por ejemplo, de la dignidad humana por
la utilizacion de tortura, constrenimiento ilegal, violacion de la intimidad,
quebranto del derecho a la no autoincriminacion, etc., mientras que la otra,
la prueba ilegal, es consecuencia del irrespeto trascendente de las reglas
dispuestas por el legislador para su recaudo, aduccion o aporte al proceso.

En uno u otro caso, las consecuencias juridicas son diversas (CSJ SP, 2
mar. 2005, Rad. 18103, CSJ SP, 1° jul. 2009. Rad. 31073, CSJ SP, 1° jul.
2009. Rad. 26836 y CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691). Invariablemente la
prueba ilicita debe ser excluida del conjunto de medios de conviccion
obrantes en el proceso, sin que puedan exponerse argumentos de razon
practica, de justicia material, de gravedad de los hechos o de prevalencia de
intereses sociales para descartar su evidente ilegitimidad.

Tratandose de la prueba ilegal, también llamada irregular, corresponde al
funcionario realizar un juicio de ponderacion, en orden a establecer si el
requisito pretermitido es fundamental en cuanto comprometa el derecho al
debido proceso, en el entendido de que la simple omision de formalidades y
previsiones legislativas insustanciales no conduce a su exclusion.

Ahora, asi como una prueba ilicita o ilegal sustancial debe ser excluida, de
igual manera, el medio probatorio que de ella se derive debe correr la misma
suerte, esto es, ser objeto de la clausula de exclusion, asunto que en la
doctrina anglosajona es abordado en la conocida teoria del fruto del darbol
envenenado, en virtud del efecto espejo, dominoé o también llamado reflejo.

La prueba ilicita que resulta nula por vulneracion de los derechos
fundamentales no produce efecto alguno, su ineficacia se extiende a todas
sus consecuencias y contamina otros medios de conviccion que de ella se
deriven.

107 Cfr. CC SU 159/02.

181



La prueba ilegal que debe ser excluida cuando el rito pretermitido en su
recaudo, aduccion o aporte es esencial, proyecta sus efectos a otro medio
probatorio derivado, siempre que se acredite una muy estrecha relacion
inescindible entre aquella y este, capaz de lesionar la misma garantial©s.

Aunque se alude a pruebas ilegales o ilicitas y en el sistema reglado en la
Ley 906 de 2004 unicamente tienen la condicion de pruebas las que han
sido producidas y sometidas a debate ante el juez de conocimiento en el
juicio oral, asi como las incorporadas anticipadamente en audiencia
preliminar ante un juez de garantias en los casos y en las condiciones
excepcionales previstas en el estatuto procesal penal, no hay duda que la
ilegalidad o ilicitud también es predicable de los elementos materiales
probatorios que, como en este caso, sirvieron de fundamento para que la
juez de control de garantias expidiera la orden de captura en contra de
MABV.

Si de acuerdo con el articulo 297 de la Ley 906 de 2004, modificado por el
articulo 19 de la Ley 1142 de 2007, “Para la captura se requerird orden
escrita proferida por un juez de control de garantias con las formalidades
legales y por motivos razonablemente fundados, de acuerdo con el
articulo 221, para inferir que aquel contra quien se pide librarla es autor o
participe del delito que se investiga, segun peticion hecha por el respectivo
fiscal’ y la norma citada dispone que los motivos fundados “deberdn ser
respaldados, al menos, en informe de policia judicial, declaracién jurada de
testigo o informante, o en elementos materiales probatorios y evidencia fisica’,
se concluye que también los soportes demostrativos de los motivos fundados
deben ser esencialmente legales y licitos, pues de lo contrario deben ser
objeto de la clausula de exclusion.

Es cierto que la decision por medio de la cual la Corte declaro ilegales los
hallazgos derivados de los archivos electronicos de alias [...] data del 18 de
mayo de 2011 y que la audiencia reservada de solicitud de captura de BV,
fundada en elementos probatorios producto de los mismos, ocurrio el 14 de
abril de 2009. No obstante, es claro que el caracter ilegal de estos no deviene
de que asi fuera declarado por esta Sala, sino de su evidente recaudo
irregular al producirse fuera del territorio colombiano por parte de
autoridades que no contaban con facultades de policia judicial, las cuales
se apartaron de la Constitucion Politica y, en especial, de los Convenios de
Cooperacion Judicial y Asistencia suscritos por Colombia, asi como de las
leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, quebrantando el debido proceso y el
principio de legalidad.

108 Cfr. CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691.
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Entonces, como el recaudo de los elementos informaticos de alias [...] en
Sucumbios, Ecuador, fue ilegal por contrariar las reglas dispuestas por el
legislador para ello, los medios probatorios que de aquellos se deriven deben
correr la misma suerte conforme a la teoria del fruto del arbol envenenado,
de manera que los informes de policia judicial con base en los cuales la
Fiscalia solicité la captura de MAB también son ilegales.

Ahora,tratandose de pruebas derivadas de una ilegal, como ocurre en este
asunto, debe demostrarse que el denominado efecto espejo o domino se
proyecta en aquellas, siempre que se acredite una muy estrecha relacion
inescindible entre una y otras, capaz de lesionar la misma garantial%?, salvo
los criterios senalados en el derecho anglosajon!l® para tener como
admisible la prueba derivada de una primaria excluida por ilegal, los cuales
fueron acogidos en el articulo 455 de la Ley 906 de 2004 y por la
jurisprudencia, pese a que la doctrina ha senalado que su definicion,
comprension y alcance no son absolutamente nitidos. Son ellos: La fuente
independiente, el vinculo atenuado y el descubrimiento inevitablel!1.

La Corte no advierte, ni la Fiscalia acreditd, que alguna de tales situaciones
exceptivas concurrieran en este caso, pues los informes de policia judicial
no cuentan con fuente independiente autonoma diversa de los elementos
informaticos hallados e incautados ilegalmente en el campamento de alias
[...], es decir, su fuente esta viciada y por ello, tienen el mismo “foco de
ilicitud” y vulneran las mismas garantias de legalidad y debido proceso.

Tampoco media entre la prueba primaria ilegal (computadores y dispositivos
electronicos de almacenamiento de alias [...] y las derivadas (informes de
policia) un vinculo atenuado, pues su relacion es estrecha, intensa e
importante, sin que la ilegalidad de tales informes se haya atenuado, con
mayor razon si no obran otros medios probatorios para soportar la sentencia
de condena por el delito de rebelion.

No se trata de un descubrimiento inevitable. Lo demostrado en la actuacion
fue que sin los referidos elementos informaticos ilegalmente incautados en
Ecuador, no se habria arribado con otras pruebas a establecer la eventual
pertenencia de MAB a las [...], es decir, la Fiscalia no probé que lo acreditado
con los hallazgos tomados de los computadores y concretado en los informes
de policia que sirvieron para solicitar la captura del mencionado ciudadano,
también se habria establecido a través de otros medios legales».

NORMATIVIDAD APLICADA:

109 Cfr. CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691.
110 Cfr. Caso Silverthorne vs. USA. 1920.
111 Cfr. CC SU-159 de 2002.
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Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 29
Ley 906 de 2004, arts. 23 y 455

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 02 mar. 2005, rad.
18103; CSJ SP, 17 sep. 2008, rad. 30214; CSJ SP, 31 jul. 2009, rad. 30838;
CSJ AP, 24 ag. 2009, rad. 31900; CSJ AP, 14 sep. 2009, rad. 31500; CSJ
AP, 15 sep. 2010, rad. 33993; CSJ AP, 15 sep. 2010, rad. 34312; CSJ AP,
15 sep. 2010, rad. 34733; CSJ AP, 21 sep. 2010, rad. 33901; CSJ AP, 06
jul. 2011, rad. 36121; CSJ SP, 24 ag. 2011, rad. 35532; CSJ AP, 26 oct.
2011, rad. 37432; CSJ AP, 30 nov. 2011, rad. 37298; CSJ AP, 13 jun. 2012,
rad. 36562; CSJ AP, 03 jul. 2013, rad. 37130; CSJ AP640-2014, CSJ
SP10303-2014, CSJ SP10546-2015, CSJ SP9792-2015, CSJ AP098-2016,
y CSJ AP1022-2016.
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6.2 El juez de control de garantias puede declarar legales, ilegales o
ilicitas las actividades investigativas; la discusion en torno de la
exclusion de la prueba por considerarse ilegal se realiza, no en las
audiencias preliminares de control de legalidad, sino en la
preparatoria o, excepcionalmente, en el tramite del juicio, segin
el momento en que se conozca la informacion con fundamento en
la cual se predique su contrariedad con el ordenamiento juridico

Extracto n. ° 157.

36562

13/06/2012

AUTO INTERLOCUTORIO
SEGUNDA INSTANCIA

Numero de radicado
Fecha

Tipo de providencia
Clase de actuacion

«Hay que tener presente que la prueba podria ser declarada ilegal con la
posible connotacion de su exclusion, pero también podria ser calificada de
ilicita, con consecuencias anulatorias para toda la actuacion, precisamente
desde cuando se realizo el acto que le trasmitié dicha ilicitud.

El punto sobre la diferencia entre la ilegalidad y la ilicitud de la prueba y las
consecuencias de una y otra ha sido materia de analisis constante por parte
de esta Corporacion!l?; en uno de cuyos pronunciamientos preciso!13:

“En ese contexto, la jurisprudencia de la Sala, ha definido que prueba ilicital14
es aquella que “se obtiene con vulneracion de los derechos fundamentales de
las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no
autoincriminaciéon, la solidaridad intima; y aquellas en cuya produccién,
prdctica o aducciéon se somete a las personas a torturas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género o la especie de la prueba
asi obtenida.”115

La misma jurisprudencia ha destacado que la prueba ilicita puede tener su
génesis en varias causas a saber:

112 Entre otras, en autos de 23 de abril de 2008 radicado 29416, de 1° de julio de 2009 radicado
26836, 31 de julio de 2009 radicado 30838, de 10 de marzo de 2010 radicado 33621.
113 Sentencia de casacion 10 de marzo de 2010, radicado 33621.

114 Que difiere de la “prueba ilegal”, que se genera cuando en su produccion, prdctica o aduccion se
incumplen los requisitos legales esenciales. En esta eventualidad, corresponde al juez determinar si el
requisito legal pretermitido es esencial y discernir su proyeccién y trascendencia sobre el debido proceso,
toda vez que la omisién de alguna formalidad insustancial por si sola no autoriza la exclusion del medio
de prueba (sentencia del 2 de marzo de 2005, radicado No. 18.103).

115 Sentencia de casacién del 7 de septiembre de 2006, radicacién No.21.529.
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“(i) Puede ser el resultado de una violaciéon al derecho fundamental de la
dignidad humana (art. 1° Constitucién Politica), esto es, efecto de una tortura
(arts. 137 y 178 C. Penal), constrenimiento ilegal (art. 182 C.P.),
constreniimiento para delinquir (art. 184 C.P.) o de un trato cruel, inhumano o
degradante (art. 12 Constitucion Politica).

“(ii) Asi mismo la prueba ilicita puede ser consecuencia de una violacién al
derecho fundamental de la intimidad (art. 15 Constitucion Politica), al haberse
obtenido con ocasién de unos allanamientos y registros de domicilio o de
trabagjo ilicitos (art. 28 C. Politica, arts. 189, 190y 191 C. Penal), por violaciéon
ilicita de comunicaciones (art. 15 C. Politica, art. 192 C. Penal), por retencién
Yy apertura de correspondencia ilegales (art. 15 C. Politica, art. 192 C. Penal),
por acceso abusivo a un sistema informdtico (art. 195 C. Penal) o por violacion
ilicita de comunicaciones o correspondencia de cardcter oficial (art. 196 C.
Penal).

“(iii) En igual sentido, la prueba ilicita puede ser el efecto de un falso testimonio
(art. 442 C. Penal), de un soborno (art. 444 C. Penal) o de un soborno en la
actuacion penal (art. 444 A C. Penal) o de una falsedad en documento ptblico
o privado (arts. 286, 287 y 289 C. Penal)”116,

Por otra parte, también la Corte Constitucional en la sentencia C-591 de
2005, senalo cuales eran los eventos en que la ilicitud de las pruebas se
traducia en la invalidez del proceso, limitando tal consecuencia a los eventos
de crimenes de lesa humanidad como la tortura, la desaparicion forzada o
la ejecucion extrajudicialll?. Asi se pronuncio6 la Corte:

“Al respecto la Corte considera, que cuando el juez de conocimiento se
encuentra en el juicio con una prueba ilicita, debe en consecuencia proceder a
su exclusion. Pero, deberd siempre declarar la nulidad del proceso y excluir la
prueba ilicita y sus derivadas, cuando quiera que dicha prueba ha sido
obtenida mediante tortura, desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial. En
efecto, en estos casos, por tratarse de la obtencion de una prueba con violacion
de los derechos humanos, esta circunstancia por si sola hace que se rompa
cualquier vinculo con el proceso. En otras palabras, independientemente de si
la prueba es trascendental o necesaria, el solo hecho de que fue practicada
bajo tortura, desaparicién forzada o ejecucion extrajudicial, es decir, mediante
la perpetracion de un crimen de lesa humanidad imputable a agentes del
Estado, se transmite a todo el proceso un vicio insubsanable que genera la
nulidad del proceso, por cuanto se han desconocido los fines del Estado en el
curso de un proceso penal, cual es la realizacion de los derechos y garantias
del individuo. Ademads, como queda ya comprometida la imparcialidad del
juez que ha conocido del proceso, debe proceder ademds a remitirlo a un juez
distinto.

116 Auto del 10 de septiembre de 2008, radicado No. 29.152.
117 Lo cual convalidé en la sentencia T-233 de 2007.
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En efecto, tradicionalmente en derecho colombiano se ha entendido que la
aplicacién de la regla de exclusién no invalida todo el proceso!18, sino que la
prueba ilicita no puede ser tomada en cuenta al momento de sustentar una
decision. No obstante lo anterior, entiende la Corte que tal principio debe ser
exceptuado cuando quiera que se pretenda hacer valer en un juicio oral una
prueba que ha sido obtenida en flagrante desconocimiento de la dignidad
humana, tal y como sucede con las confesiones logradas mediante crimenes
de lesa humanidad como lo son la tortura, la desaparicion forzada o la
ejecucion extrajudicial. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha considerado que adelantar procesos judiciales sin las debidas
garantias, como lo es la exclusién de la prueba obtenida con violacién a la
integridad fisica del sindicado, “motiva la invalidez del proceso y también
priva de validez a la sentencia, que no reune las condiciones para que
subsista y produzca los efectos que regularmente trae consigo un acto de esta
naturaleza.” (Subrayas por fuera del texto original)

Conviene aclarar que la discusion en torno de la exclusion de la prueba por
considerarse ilegal se realiza, no en las audiencias preliminares de control
de legalidad que presiden los jueces de control de garantias, sino en la
preparatoria, como se viene senialando en este proveido; o, excepcionalmente
en el tramite del juicio, segin el momento en que se conozca la informacion
con fundamento en la cual se predique su contrariedad con el ordenamiento
juridico.

Esto, en primer término, porque en los albores del proceso mal se podria
solicitar o decretar la exclusion de algo cuya inclusiéon ni siquiera se ha
considerado aun, porque el momento para ello, es precisamente la audiencia
preparatoria.

Frente a dicho topico, resulta oportuno aclarar que el juez de control de
garantias, en relacion con los actos de investigacion y diligencias en cuya
practica se limitan o reducen derechos fundamentales del indiciado o
imputado, tiene tres posibilidades: declararlas legales, ilegales, o ilicitas.

En las audiencias preliminares el punto de gravedad gira en torno de la
erradicacion de la arbitrariedad con la que el fiscal pudiera realizar las
intervenciones o limitaciones a derechos fundamentales del indiciado o
imputado, basicamente a la libertad y la intimidad.

La pregunta que debe hacerse dicho funcionario en cada audiencia de
control de legalidad de actividades investigativas de la Fiscalia debe ser si
existieron, o existen —segun se trate de control previo o posterior- motivos
fundados para tal proceder, o si por el contrario, tal actividad responde al
mero capricho de quien ostenta el maximo poder de represion como es el

118 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 1° de febrero de 1993 y auto de
5 de mayo de 1997.
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ejercicio de la accion penal, cuyo uso debe ser severamente controlado en
vigencia del Estado de derecho.

En esto penso la Corporacion cuando aclaro:

“Valga decir, al Juez de Control de Garantias le corresponde establecer, tal
como lo enseria la jurisprudencia constitucional, si determinada medida de
intervencion en el ejercicio de los derechos fundamentales practicada por la
Fiscalia General de la Nacién se adecua a la ley, y si es proporcionada, en
cuanto contribuya a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo; si es
necesaria por ser la mds benigna entre otras posibles para alcanzar el fin; y
si el objetivo perseguido con la intervencion compensa los sacrificios que esta
comporta para los titulares del derecho y la sociedad. 11°

Asi, el test que realiza el juez de control de garantias en relacion con los
actos de investigacion adelantados por la Fiscalia, determina si las medidas
de intervencion de los derechos fundamentales se llevaron a cabo de acuerdo
con la Carta y con la ley: si estan llamadas a cumplir un fin constitucional
claro, si eran adecuadas y necesarias para producirlo, y si el objetivo
compensa los sacrificios de tales derechos para sus titulares y la sociedad;
es decir, si fueron proporcionales; eventos en los cuales habria de
declararse legal dicho procedimiento.

Dicho control es, pues, preliminar, y limitado a estos topicos y en el evento
de no superar el test de necesidad y proporcionalidad, la consecuencia de
tal conclusion, es la declaratoria de ilegalidad del correspondiente acto
de investigacion, sin que le corresponda a dicho funcionario emitir decision
alguna en relacion con la exclusion de los elementos hallados en dichas
labores. Asilo ha entendido la Sala al precisar!20:

“Por consecuencia, el juez de control de garantias carece de competencia para
pronunciarse acerca de la legalidad o no de los elementos materiales
probatorios acopiados por el fiscal, como quiera que la verificacion opera en
sede de la audiencia preparatoria, como ya Sse vio, Sin que norma ninguna
autorice que ello corra de cargo del juez de control de garantias.”

Y claro, en esa reflexion debe considerarse que nada de lo hallado u obtenido
en desarrollo de aquella labor declarada ilegal, podria ser utilizado como
fundamento de la solicitud de la medida de aseguramiento.

Sin embargo, lo obtenido en labores de investigacion que fuere declarado
ilegal por el juez de control de garantias, eventualmente podria ser
susceptible de valorarse en el juicio, siempre que en la audiencia
preparatoria, la Fiscalia logre su decreto por parte del juez con funciones de

119 Corte Constitucional, Sentencia C-591 de 9 de junio de 2005.
120 Auto de 16 de mayo de 2007 dentro del radicado 26310
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conocimiento, después de superar el analisis de la ilegalidad inicial,
acreditando la existencia verbigracia de una de las excepciones a la
exclusion, contenidas en el articulo 455 de la Ley 906 de 2004.

Asi también, el examen de constitucionalidad que realiza el juez con
funciones de control de garantias, de los actos de investigacion, podria
conducir a la declaratoria de ilicitud de los mismos, la cual se origina en
violaciones graves a derechos fundamentales y contagia de manera
insuperable a toda la actuacion. Asi lo ha precisado esta Corporacioni?!:

“Si encuentra que la Fiscalia ha vulnerado los derechos fundamentales y las
garantias constitucionales, el juez a cargo del control no legitima la actuacion
de aquella y, lo que es mds importante, los elementos de prueba recaudados
se reputan inexistentes y no podran ser luego admitidos como prueba, ni
mucho menos valorados como tal. En consecuencia, no se podrd, a partir de
esa actuacioén, llevar a cabo la promocién de una investigacion penal, como
tampoco podra ser llevada ante el juez de conocimiento para efectos de la
promocién de un juzgamiento; efectos éstos armonicos con la prevision del
articulo 29 superior, conforme al cual es nula de pleno derecho toda prueba
obtenida con violacién del debido proceso.”

Respecto de la ilicitud de dichos procedimientos, la Sala se ha ocupado
especificamente de la captura en tales condiciones, sin perjuicio de que
cobije también otros actos de investigacion, en los cuales se violenten de
manera grave derechos fundamentales, en las mismas condiciones de
aquélla.

Asi pues, a manera de conclusion en relacion con las posibles decisiones
que puede adoptar el juez con funciones de control de garantias, sobre los
procedimientos sometidos a su valoracion:

a) Si la irregularidad se origin6 en la forma, la proporcionalidad o la
necesidad de la intervencion, procede la declaratoria de ilegalidad;

b) Si se afectaron gravemente derechos fundamentales, la decision
procedente es la ilicitud, con las consecuencias antes mencionadas; y,

c) Si se respetaron todas las previsiones del orden normativo, la decision
apropiada es su declaratoria de legalidad; evento en el cual, los hallazgos
con vocacion de convertirse en prueba, encontrados en la diligencia, tienen,
en principio, vocacion de que se analice su presentacion en el juicio, tal
como lo ha sostenido la Salal22:

121 Auto de 16 de mayo de 2007 dentro del radicado 26310.
122 Auto de 16 de mayo de 2007 dentro del radicado 26310.
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“Por el contrario, si el juez de control de garantias advierte que la Fiscalia, en
ejercicio de esas facultades, no ha desconocido los limites superiores de su
actuacién, convalida esa gestion y el ente investigador podrd entonces
continuar con su labor investigativa, formular una imputacioén, plantear una
acusacion y pretender la condena del procesado. Es cierto que en este
supuesto la facultad del juez de control de garantias no implica un
pronunciamiento sobre las implicaciones que los elementos de prueba
recaudados tengan sobre la responsabilidad del investigado ya que ésta serd
una tarea que se adelanta en el debate publico y oral de la etapa de

juzgamiento.”123

De suerte que, no es como lo plantea la representante del Ministerio Puablico
una nueva discusion sobre los aspectos ya decantados en la audiencia
preliminar, sino que, lo que se discute en la preparatoria, es la legalidad de
la prueba, la cual, de no superarse, su consecuencia inexorable es la
exclusion, y si la fuente de su contaminacion es la ilicitud, no sélo se
excluye, sino que, ademas se anula toda la actuacion a partir de la
realizacion de dichos actos».

123 Jbidem.
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7. FACULTADES DE LA DEFENSA EN LA INVESTIGACION

7.1Deberes del juez de control de garantias de cara a permitir y
facilitar el ejercicio del derecho de defensa

Extracto n. ° 158.

Numero de radicado : | 35432

Fecha :101/12/2010

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO

Clase de actuacion : | DEFINICION DE COMPETENCIA

«Conocido que los jueces de control de garantias, desde su misma
consagracion de principialistica legal, tienen como funcion no solo, a pesar
de lo afirmado por la senora jueza de control de garantias, servir de limite o
acotacion al poder estatal representado por la Fiscalia, sino que se les
encomienda la proteccion de los derechos de todos los intervinientes en el
proceso; y si ademas se tiene claro que ese tramite consagrado en la ley 906
de 2004, demanda de las partes en contienda, Fiscalia y defensa, adelantar
su particular tarea investigativa, luego de que se ha abierto formalmente el
proceso por virtud de la formulacion de imputacion (e incluso antes, como
ya lo han dejado suficientemente establecido esta Corporacion y la Corte
Constitucional), mal puede afirmarse que no corresponde a un asunto
propio del mismo aquel encaminado a permitir de la defensa allegar los
elementos de juicio necesarios para adelantar su labor.

No sobra recordar que cuando se habla del principio de igualdad de armas
y su proteccion, necesariamente se alude a esa funcion de limitar la
actividad estatal a la que hace referencia la sefora jueza de control de
garantias, en tanto, por estimarse que el Estado posee los medios y
capacidad logistica suficientes para adelantar la tarea encaminada a acusar,
el principio en mencioén busca igualar a la defensa, ofreciéndole medidas
positivas, precisamente esas que debe vigilar y hacer cumplir el juez de
control de garantias.

Respecto de esa funcion basica del juez de control de garantias, el inciso
primero del articulo 4° de la ley 906 de 2004, consagra:

"Igualdad. Es obligacion de los servidores judiciales hacer efectiva la
igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actuacién procesal y
proteger, especialmente, a aquellas personas que por su condiciéon econémica,
fisica o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta."
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A su vez, el articulo 8° establece que en desarrollo de la actuacion, el
imputado tendra derecho 'en plena igualdad respecto del érgano de
persecucion penal”en lo que aplica a las distintas prerrogativas sustanciales
y procesales alli consagrados.

Y el articulo 10°, inciso primero, senala que:

"La actuacion procesal se desarrollard teniendo en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la
necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los
funcionarios judiciales hardan prevalecer el derecho sustancial”

También, el articulo 124 preceptua:

"Derechos y facultades. La defensa podrd ejercer todos los derechos y
facultades que los Tratados Internacionales relativos a Derechos Humanos
que forman parte del bloque de constitucionalidad, la Constitucion Politica y
la ley reconocen a favor del imputado”.

De igual manera, referente a los deberes de los servidores judiciales, el
articulo 138, numeral 2°, establece el de:

"Respetar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de quienes
intervienen en el proceso”

A su vez, el articulo 139, rotulado "deberes especificos de los jueces... en
relacion con el proceso penal”, senala en su numeral 5° el de:

"Decidir la controversia suscitada durante las audiencias para lo cual no
podrd abstenerse so pretexto de ignorancia, silencio, contradiccion,
deficiencia, oscuridad o ambigtiedad de las normas aplicables".

Por lo demas, basta verificar lo consignado en la Ley 906 de 2004, acerca de
las audiencias preliminares que se celebran ante el juez de control de
garantias, para advertir que de ellas no se hace una referencia tajante, en
forma de numerus clausus, sino que se recurre a la técnica de numerus
apertus.

Especificamente, el articulo 154 trae un listado de diligencias que se
practican en audiencia preliminar y en su numeral 9°, expresamente senala
que también se tramitan '"las que resuelvan asuntos similares a los
anteriores".

Entonces, si en los ocho numerales de la norma anterior se registran propios
de ese diligenciamiento aspectos tales como la practica de prueba anticipada
y la decision que ordena la adopcion de medidas necesarias para la
proteccion de victimas y testigos (incluso, asi se demuestra que la funciéon
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del juez de control de garantia no puede ser solo la de limitar el poder del
Estado), parece evidente que un aspecto analogo a los anotados, como
quiera que hace parte del procedimiento regulado en la ley 906 de 2004 -
que elimina la judicializacion de la tarea investigativa anteriormente en
manos del fiscal conforme a la preceptiva de la ley 600 de 2000, para
remitirla directamente a las partes-, esto es, la posibilidad de que se permita
a la defensa allegar los elementos de juicio necesarios para sustentar su
teoria del caso, se matricula dentro de lo consagrado en ese numeral 9°
citado.

Ademas, ya la Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el topico
de la igualdad de armas y la forma de hacerla efectiva a favor de la defensa
cuando se limitan sus posibilidades investigativas, de la siguiente forma:

"Para la Corte, también era posible que la Jueza de conocimiento incidiera de
manera mds profunda en la posibilidad de practicar el examen a los
procesados y allegar el correspondiente informe, sin que ello implique
abandonar su rol de funcionario imparcial, ni mucho menos, incidir
oficiosamente en el decreto o prdctica de pruebas, como de consuno lo
predicaron la fiscalia y el Ministerio Publico durante al audiencia de
sustentacioén del recurso de casacion.

"Todo lo contrario, si se estimase que el juez opera como tercero imparcial
encargado de velar porque las reglas de juego se cumplan, esa condicién de
garantia que se le atribuye deberia conducir a que, observado cémo el
principio de igualdad de armas empieza a desnaturalizarse dada la
negligencia estatal, se equilibren las cargas, para lo cual debe interponer sus
buenos oficios en aras de que oportunamente se practique el examen
solicitado por la defensa, necesario en el sustento de su teoria del caso, asi
como posee la facultad para obtener que los testigos legos y expertos
comparezcan a la audiencia de juicio oral, por la via de la conduccién
consagrada en los articulos 384 y 412 de la Ley 906 de 2004.

"En este sentido, debe precisarse que la condicion de imparcialidad o
neutralidad del funcionario no implica absoluta pasividad, pues, en casos
como el examinado esa omisién conduce a que se vulnere el principio de
igualdad de armas, precisamente uno de aquellos que se le obliga proteger y
garantizar al juez de conocimiento.

"Porque, siguiendo la tesis propuesta por el Ministerio Publico, si no contase la
defensa con ningun examen médico y siguiese insistiendo en la audiencia
preparatoria respecto a la necesidad del examen, de no contar con el concurso
del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, dada la
negligencia de sus funcionarios, el proceso caeria en un punto muerto si no
interviene diligentemente el funcionario judicial para ordenar esa actividad
necesaria.

"Y no es, como resernia la Fiscalia, que se haga recaer en el juez la tarea de
practicar la prueba, o mejor, adelantar la tarea investigativa propia de la
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defensa, sino de facultar que la actividad, dadas las condiciones de esa parte
Yy su poca o nula posibilidad de conminacion frente a los funcionarios
encargados de materializarla, se efectivice en garantia del derecho de defensa
y el principio de igualdad.

"Es ello, cabe agregar, apenas consecuencia de la obligacién impartida a los
funcionarios judiciales en el articulo 4° de la Ley 906 de 2004, en punto de
propender por la igualdad de los intervinientes, en especial de aquellos que
se encuentran en debilidad manifiesta (econémica, para el caso que nos
ocupaq,).

"O, en seguimiento de lo establecido en el articulo 10 ibidem, cuyo inciso
primero seniala: "La actuacién procesal se desarrollara teniendo en cuenta el
respeto a los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella
y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los
funcionarios judiciales hardan prevalecer el derecho sustancial.".

El apartado que se transcribe, huelga resaltar, autoriza al juez de
conocimiento para que en aras de hacer efectiva la igualdad de armas intime
a los funcionarios publicos a permitir de la defensa hacerse de los examenes
e informes convenientes para su teoria del caso.

Y ello ocurre, sobra agregar, porque la necesidad de proteccion en cita se
presento durante la fase enjuiciatoria.

Pero, desde luego, nada obsta para que el juez de control de garantias, con
base en los mismos presupuestos y respecto de un objeto similar garantice
esa igualdad de armas cuando de la etapa investigativa del proceso se trata.

Tal aspecto, incluso, recibe plena ratificacion constitucional en la sentencia
C-536 de 2008, donde claramente se resenan las facultades de la defensa
dentro del principio de igualdad de armas y se atribuye expresa y
directamente al juez de control de garantias la obligacion de vigilar y
propender porque ese derecho se materialice, ora durante la investigacion,
ya dentro de la indagacion preliminar.

Incluso, la Corte Constitucional entrega al juez de control de garantias
facultades que no se encuentran consignadas directamente en la Ley 906
de 2004, en el entendido que es el funcionario llamado expresamente a
proteger los derechos de quienes intervienen en el proceso penal. Asi, a titulo
apenas ejemplificativo, se le otorga la potestad de certificar la existencia de
una investigacion o proceso penal en contra de determinada persona, para
que asi pueda la defensa recaudar elemento probatorio o evidencia fisica, o
pedir el auxilio del Instituto de Medicina Legal y ciencias Forenses, en aras
de examinar esos elementos materiales probatorios o evidencia fisica.

En concreto, esto senalo la alta Corporacion en la jurisprudencia citada:
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"De las anteriores consideraciones, esta Sala concluye que dada la finalidad
constitucional del derecho de defensa y del principio de igualdad de armas,
el cual busca mantener el equilibrio de la contienda y de garantizar la vigencia
del plano de igualdades en el debate, la defensa debe estar en posibilidad
de ejercer las facultades que le han sido otorgadas por la misma ley para el
recaudo, solicitud y contradiccion de pruebas, tanto en la etapa de
investigacién como en la etapa de juicio, y ello sin ninguna limitante por parte
de su contraparte, esto es, del ente acusador, sino con las limitantes propias
del Estado de Derecho respecto de la afectacion de terceros y la afectaciéon de
derechos fundamentales, control que le corresponde ejercer a un juez de la
Republica, en la etapa de investigacion al juez de control de garantias y en la
etapa de juicio al juez de conocimiento.

"Asi mismo, concluye esta Sala que el principio de igualdad de armas tiene
aplicacién también en relacion con la posibilidad para el imputado y su
defensa de escoger la entidad de cardcter técnico cientifico que deba
conceptuar respecto del material probatorio recaudado por el imputado y su
defensor durante la etapa de investigacion, y no estar sujeto a una entidad
que depende de su contraparte, esto es, del ente acusador.

(..)

"Para efectos del presente estudio de constitucionalidad es especialmente
relevante el tema de la actividad probatoria del imputado dentro de la
investigacién previa, respecto de lo cual esta Corporacion se ha pronunciado
reiteradamente en el sentido de garantizar el pleno ejercicio del derecho de
defensa y de contradiccién, y con ello la igualdad de armas, en relaciéon con
la actividad probatoria que se desarrolla dentro de la etapa preliminar por
parte del imputado y su defensor.

"En este orden de ideas, esta Corte en reiterada jurisprudencia se ha
pronunciado respecto de la importancia de garantizar el derecho de defensa
del imputado en general y especificamente durante la etapa de investigacion
previa en relacion con el material probatorio a ser recabado. En este sentido
esta Corporacion ha sostenido que la investigacién previa es una etapa
preprocesal en donde el Estado debe determinar si una conducta ha ocurrido,
st estad tipificada en la ley penal, si se configura una causal de ausencia de
responsabilidad y si la accion penal es procedente, asi como la identificacion
del autor o autores del hecho, etapa durante la cual, dentro del marco del
actual sistema acusatorio, no sélo el ente acusador sino también el imputado
y la defensa tienen el derecho y la facultad de recaudar el material probatorio
que permitan esclarecer estos interrogantes penales. Por las razones
anteriores, la etapa de investigacion previa reviste especial importancia tanto
para el sistema punitivo como para el imputado, razén por la cual durante
esta etapa debe protegerse y garantizarse plenamente el derecho de defensa
Y sus principios, entre ellos la igualdad de armas.

(...)
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"Es fundamental distinguir los actos de investigacién y los actos de prueba.
Los primeros tienen como finalidad recaudar y obtener las evidencias o los
elementos materiales probatorios que seran utilizados en el juicio oral para
verificar las proposiciones de las partes y el Ministerio Publico y, para
Jjustificar, con grado de probabilidad, las decisiones que corresponden al juez
de control de garantia en las etapas preliminares del procedimiento. En otras
palabras, los actos de investigacion se adelantan por la Fiscalia, la Defensa,
el Ministerio Publico y la victima con el control y vigilancia del juez de control
de garantias. Los segundos, los actos de prueba, son aquellas actuaciones
que realizan las partes ante el juez de conocimiento con el objeto de incorporar
los actos de investigaciéon al proceso y convertirlas en pruebas dirigidas a
obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus proposiciones de hecho.

(..)

“Ahora bien, en aras de garantizar los derechos fundamentales del imputado
o su defensor dentro de la etapa de investigacion dentro del proceso penal y
en materia probatoria, esta Sala considera que no puede ser en forma
exclusiva la Fiscalia quien tenga la facultad de otorgar la constancia de que
trata la disposicion sub examine, por cuanto como ya se anotd, al ser la
Fiscalia la contraparte dentro del proceso penal y al ser el otorgamiento de la
constancia sobre la calidad de imputado o defensor una facultad exclusiva de
esta autoridad, se vulnera la igualdad de armas y el equilibrio entre las partes
dentro del proceso penal, y de contera el derecho de defensa. Por esta razon,
la Sala encuentra que en armonia con el principio constitucional de igualdad
de armas y el derecho de defensa, la constancia en cuestién debe poder ser
expedida por cualquier autoridad que pueda dar fé, expedir constancia o
certificar la calidad de imputado o defensor de que trata la norma. Asi el
imputado o defensor, deben poder obtener dicha constancia del juez de control
de garantias, del mismo fiscal, si asi lo deciden libremente y lo consideran
conveniente, o de otras autoridades, como por ejemplo, de la Defensoria.

“En este sentido, dentro del marco constitucional expuesto en la parte
considerativa de este aparte y en armonia con el paradigma penal acusatorio
estudiado, considera la Corte que en aras de preservar el principio de
igualdad y al mismo tiempo los derechos fundamentales que puedan resultar
afectados a raiz de la actividad probatoria del imputado o su defensor, se
encuentra ajustada a la constitucion la exigencia de constancia respecto de la
calidad de imputado o defensor, pero que al mismo tiempo pueden ser varias
las autoridades competentes, desde el punto de vista constitucional, para
emitir la constancia de que trata la segunda parte del articulo 268 de la Ley
906 del 2004, ya que no puede ser sélo el Fiscal, en forma exclusiva, el que
en su calidad de contraparte del imputado y su defensor, tenga la
competencia para expedir dicha constancia. Asi pueden expedir tal
constancia, a titulo de ejemplo, el juez de control de garantias, a quien por lo
demds el Constituyente derivado le ha confiado la guarda de los derechos y
las libertades dentro de la etapa de investigacion durante el proceso penal, o
también la Defensoria, quien puede expedir constancia tanto respecto de sus
defensores publicos o de oficio, como también respecto de los defensores de
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los imputados o del propio imputado, o cualquier otra autoridad competente
para ello, o también la misma Fiscalia”.

Entonces, si ya no cabe duda de que al juez de control de garantias le
compete directamente velar por la materializacion del principio de igualdad
de armas en la etapa previa y la fase investigativa del proceso; y si ademas
se ha dejado especificado que las funciones del funcionario en cuestion no
se limitan a aquellas audiencias o diligencias expresamente consagradas en
la Ley 906 de 2004, deviene necesaria conclusion la absoluta competencia
de los jueces de control de garantias para intimar de los funcionarios
publicos permitan a la defensa realizar sin cortapisas diferentes a las que
imponen la Constitucion y la ley, su tarea de recoleccion de elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informes.

Y, si no se discute que el juez de control de garantias tiene el deber, en caso
de asi solicitarlo la defensa o el procesado, de certificar que en contra de
este ultimo se adelanta una investigacion penal, no se entiende por qué,
dentro de ese mismo objeto funcional, que tiene como teleologia la
proteccion del principio de igualdad de armas, no puede ordenar a los
funcionarios publicos que permitan o faciliten la tarea legitima del
profesional del derecho.

Acorde con lo anotado, para la Corte no admite hesitacion, que la funcion
del juez de control de garantias es propia del objeto que fuera materia de
solicitud de la defensa, razéon por la cual, para que quede claro, esa
jurisdiccion posee plena competencia funcional para pronunciarse de
fondo».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 273

7.2Facultades de la defensa para ejecutar su tarea investigativa

Extracto n. ° 159.

Numero de radicado : | 39602

Fecha :112/09/2012

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA
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«[...] cabe destacar, el periodo instructivo o de investigacion también opera
respecto de la defensa, en cuanto contraparte del ente acusador, pues,
precisamente una de las finalidades trascendentes de la formulacion de
imputacion consiste en informar al hasta ese momento indiciado y su
representacion legal para el proceso, de la vinculacion por la presunta
comision de un delito que alli se detalla en sus aristas factica y juridica, a
efectos de que adelante su particular tarea de recoleccion de evidencias o
contrastacion de las recogidas por la Fiscalia.

Cuando se llega a la audiencia de formulacion de acusacion, entonces, lo
sistematico es que ambas partes posean ese material probatorio que les
permitira hacer valer en las etapas subsiguientes su teoria del caso.

Y, si la defensa considera que el tiempo discurrido entre la formulacion de
acusacion y la presentacion del escrito de acusacion es insuficiente para
adelantar esa posibilidad de recopilacion de evidencias, perfectamente
puede solicitar las prorrogas que sean necesarias, conforme lo dispone de
manera general el articulo 158 de la Ley 906 de 2004, y particularmente
como derecho de la defensa, el numeral 2° del articulo 125 ibidem.

Ahora, respecto de las tareas concretas que en aras de recolectar elementos
materiales probatorios, evidencia fisica, informes o entrevistas, ha de
adelantar la defensa, la normatividad procesal consagra derechos
especificos, dentro de los cuales se destacan la posibilidad de acudir ante el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, para efectos de
que sus peritos, de manera gratuita, realicen las experticias necesarias,
conforme lo establecido en el inciso primero del articulo 204 de la Ley 906
de 2004, en cuanto reza:

“Organo técnico cientifico. El Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, de conformidad con la ley y lo establecido en el estatuto
orgdnico de la Fiscalia General de la Nacion, prestard auxilio y apoyo técnico
cientifico en las investigaciones desarrolladas por la Fiscalia General de la
Nacién y los organismos con funciones de policia judicial. Igualmente lo hard
con el imputado o su defensor cuando estos lo soliciten.”

En este mismo sentido, el Capitulo VI de la Ley 906 de 2004, bajo el rotulo
“Facultades de la defensa en la investigacion”, referencia todo el catalogo de
actividades investigativas permitidas desarrollar al imputado y al
profesional del derecho que lo asiste, entre otras, conforme el articulo 268
“...buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica. Con la solicitud para que sean
examinados y la constancia de la Fiscalia de que es imputado o defensor de
éste, los trasladaran al respectivo laboratorio del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde los entregaran bajo recibo”; o,
segun el articulo 271 “..entrevistar a personas con el fin de encontrar
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informacioén util para la defensa’; o también, de acuerdo al articulo 272
“..solicitar a un alcalde municipal, inspector de policia o notario publico, que
reciba declaracion jurada a la persona, cuya exposicion pueda resultar de
especial utilidad para la investigaciéon.”

Evidentes las facultades que la ley otorga a la parte defensiva para ejecutar
adecuadamente su tarea investigativa y de recopilacion de evidencias, no
puede entonces senalar el apelante que corresponde al juez de conocimiento
—o0 Sala, para lo que aqui interesa- allegar certificaciones o documentos
interesantes a su causa.

Y, si la defensa advierte que esa tarea resulta dificil o engorrosa, cabe
senalar que en procura de hacer material y efectivo el principio de igualdad
de armas propio del sistema adversarial, evidente como es que la Fiscalia
posee logistica, autoridad y personal en ocasiones por fuera del alcance de
su contraparte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y esta Sala, han
ofrecido herramientas adecuadas y suficientes para un dicho cometido.

Asi, en lo que toca con la certificacion expedida a la defensa para poder
adelantar su tarea investigativa y de acopio de evidencias, la Corte
Constitucional en la sentencia C-536 de 2008, extendi6 esa capacidad
certificadora a entidades diferentes de la Fiscalia, bajo las siguientes
consideraciones:

“De las anteriores consideraciones, esta Sala concluye que dada la finalidad
constitucional del derecho de defensa y del principio de igualdad de armas,
el cual busca mantener el equilibrio de la contienda y de garantizar la vigencia
del plano de igualdades en el debate, la defensa debe estar en posibilidad de
ejercer las facultades que le han sido otorgadas por la misma ley para el
recaudo, solicitud y contradiccion de pruebas, tanto en la etapa de
investigacion como en la etapa de juicio, y ello sin ninguna limitante por parte
de su contraparte, esto es, del ente acusador, sino con las limitantes propias
del Estado de Derecho respecto de la afectacion de terceros y la afectacion de
derechos fundamentales, control que le corresponde ejercer a un juez de la
Republica, en la etapa de investigacion al juez de control de garantias y en la
etapa de juicio al juez de conocimiento.

“Asi mismo, concluye esta Sala que el principio de igualdad de armas tiene
aplicacién también en relacion con la posibilidad para el imputado y su
defensa de escoger la entidad de cardcter técnico cientifico que deba
conceptuar respecto del material probatorio recaudado por el imputado y su
defensor durante la etapa de investigacion, y no estar sujeto a una entidad
que depende de su contraparte, esto es, del ente acusador.

(..)

“Para efectos del presente estudio de constitucionalidad es especialmente
relevante el tema de la actividad probatoria del imputado dentro de la
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investigacién previa, respecto de lo cual esta Corporacion se ha pronunciado
reiteradamente en el sentido de garantizar el pleno ejercicio del derecho de
defensa y de contradiccién, y con ello la igualdad de armas, en relaciéon con
la actividad probatoria que se desarrolla dentro de la etapa preliminar por
parte del imputado y su defensor.

“En este orden de ideas, esta Corte en reiterada jurisprudencia se ha
pronunciado respecto de la importancia de garantizar el derecho de defensa
del imputado en general y especificamente durante la etapa de investigacion
previa en relaciéon con el material probatorio a ser recabado 12¢. En este
sentido esta Corporaciéon ha sostenido que la investigacion previa es una
etapa preprocesal en donde el Estado debe determinar si una conducta ha
ocurrido, si esta tipificada en la ley penal, si se configura una causal de
ausencia de responsabilidad y si la accién penal es procedente, asi como la
identificacion del autor o autores del hecho, etapa durante la cual, dentro del
marco del actual sistema acusatorio, no sélo el ente acusador sino también el
imputado y la defensa tienen el derecho y la facultad de recaudar el material
probatorio que permitan esclarecer estos interrogantes penales. Por las
razones anteriores, la etapa de investigacion previa reviste especial
importancia tanto para el sistema punitivo como para el imputado, razén por
la cual durante esta etapa debe protegerse y garantizarse plenamente el
derecho de defensa y sus principios, entre ellos la igualdad de armas.

(...)

“Es fundamental distinguir los actos de investigaciéon y los actos de prueba.
Los primeros tienen como finalidad recaudar y obtener las evidencias o los
elementos materiales probatorios que seran utilizados en el juicio oral para
verificar las proposiciones de las partes y el Ministerio Publico y, para
Jjustificar, con grado de probabilidad, las decisiones que corresponden al juez
de control de garantia en las etapas preliminares del procedimiento. En otras
palabras, los actos de investigacion se adelantan por la Fiscalia, la Defensa,
el Ministerio Publico y la victima con el control y vigilancia del juez de control
de garantias. Los segundos, los actos de prueba, son aquellas actuaciones
que realizan las partes ante el juez de conocimiento con el objeto de incorporar
los actos de investigaciéon al proceso y convertirlas en pruebas dirigidas a
obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus proposiciones de hecho.

(..)

“Ahora bien, en aras de garantizar los derechos fundamentales del imputado
o su defensor dentro de la etapa de investigacion dentro del proceso penal y
en materia probatoria, esta Sala considera que no puede ser en forma
exclusiva la Fiscalia quien tenga la facultad de otorgar la constancia de que
trata la disposicion sub examine, por cuanto como ya se anoto, al ser la
Fiscalia la contraparte dentro del proceso penal y al ser el otorgamiento de la
constancia sobre la calidad de imputado o defensor una facultad exclusiva de

124 Ver Sentencia C-1291 del 2001, M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra, y C-033 del 2003, M.P.
Eduardo Montealegre Lynnett, ambas sobre disposiciones de la Ley 600 del 2000.
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esta autoridad, se vulnera la igualdad de armas y el equilibrio entre las partes
dentro del proceso penal, y de contera el derecho de defensa. Por esta razoén,
la Sala encuentra que en armonia con el principio constitucional de igualdad
de armas y el derecho de defensa, la constancia en cuestion debe poder ser
expedida por cualquier autoridad que pueda dar fe, expedir constancia o
certificar la calidad de imputado o defensor de que trata la norma. Asi el
imputado o defensor, deben poder obtener dicha constancia del juez de control
de garantias, del mismo fiscal, si asi lo deciden libremente y lo consideran
conveniente, o de otras autoridades, como por ejemplo, de la Defensoria.

“En este sentido, dentro del marco constitucional expuesto en la parte
considerativa de este aparte y en armonia con el paradigma penal acusatorio
estudiado, considera la Corte que en aras de preservar el principio de
igualdad y al mismo tiempo los derechos fundamentales que puedan resultar
afectados a raiz de la actividad probatoria del imputado o su defensor, se
encuentra ajustada a la constitucion la exigencia de constancia respecto de la
calidad de imputado o defensor, pero que al mismo tiempo pueden ser varias
las autoridades competentes, desde el punto de vista constitucional, para
emitir la constancia de que trata la segunda parte del articulo 268 de la Ley
906 del 2004, ya que no puede ser sélo el Fiscal, en forma exclusiva, el que
en su calidad de contraparte del imputado y su defensor, tenga la
competencia para expedir dicha constancia. Asi pueden expedir tal
constancia, a titulo de ejemplo, el juez de control de garantias, a quien por lo
demadas el Constituyente derivado le ha confiado la guarda de los derechos y
las libertades dentro de la etapa de investigacién durante el proceso penal, o
también la Defensoria, quien puede expedir constancia tanto respecto de sus
defensores ptblicos o de oficio, como también respecto de los defensores de
los imputados o del propio imputado, o cualquier otra autoridad competente
para ello, o también la misma Fiscalia”.

Atinente al aspecto especifico de las certificaciones o elementos probatorios
obligados de aportar o facilitar por las autoridades publicas a la defensa, la
Sala ha dichol25:

“Entonces, si ya no cabe duda de que al juez de control de garantias le
compete directamente velar por la materializaciéon del principio de igualdad de
armas en la etapa previa y la fase investigativa del proceso; y si ademds se
ha dejado especificado que las funciones del funcionario en cuestion no se
limitan a aquellas audiencias o diligencias expresamente consagradas en la
Ley 906 de 2004, deviene necesaria conclusion la absoluta competencia de
los jueces de control de garantias para intimar de los funcionarios ptblicos
permitan a la defensa realizar sin cortapisas diferentes a las que imponen la
Constitucion y la ley, su tarea de recoleccion de elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informes.

Y, si no se discute que el juez de control de garantias tiene el deber, en caso
de asi solicitarlo la defensa o el procesado, de certificar que en contra de este
ultimo se adelanta una investigacion penal, no se entiende por qué, dentro de

125 Auto del 1 de diciembre de 2010, radicado 35432
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ese mismo objeto funcional, que tiene como teleologia la proteccion del
principio de igualdad de armas, no puede ordenar a los funcionarios publicos
que permitan o faciliten la tarea legitima del profesional del derecho.

Acorde con lo anotado, para la Corte no admite hesitacién, que la funcién del
juez de control de garantias es propia del objeto que fuera materia de solicitud
de la defensa, razon por la cual, para que quede claro, esa jurisdiccion posee
plena competencia funcional para pronunciarse de fondo.”

No se entiende como, acorde con lo anotado en precedencia, la defensa
arguye que no estaba en posibilidad de obtener del Consejo Superior de la
Judicatura o del Juzgado 71 Civil Municipal de Bogota, los informes
necesarios para soportar su teoria del caso, hallandose claro, conforme lo
argumentado en la audiencia preparatoria, que ni siquiera solicitdo esas
certificaciones».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 125-2 y 158
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CAPITULO 11

MEDIOS COGNOSCITIVOS EN LA INDAGACION
E INVESTIGACION

1. MEDIOS COGNOSCITIVOS: ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS Y
EVIDENCIA FiSICA, LA INFORMACION, EL INTERROGATORIO A
INDICIADO, LA ACEPTACION DEL IMPUTADO Y LA PRUEBA ANTICIPADA

Extracto n. ° 160.

Numero de radicado : 1 29626

Fecha :|15/10/2008

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | REVISION

«En el grupo de los medios cognoscitivos propios de las fases de indagacion
e investigacion el codigo incluye cinco categorias: (i) los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, (ii) la informacion, (iii) el interrogatorio a
indiciado, (iv) la aceptacion del imputado, y (v) la prueba anticipadal2®,
siendo en principio cualquiera de ellos apto para promover la accion de
revision, siempre y cuando cumplan las condiciones de licitud, legalidad y
autenticidad requeridas para su admisioni?7.

Por elementos materiales probatorios y evidencia fisica el codigo entiende los
relacionados en el articulo 275, y los similares a ellos que hayan sido
descubiertos, recogidos y custodiados por la fiscalia directamente, o por
conducto de sus servidores de policia judicial o de peritos del Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, o de laboratorios aceptados
oficialmente; y los obtenidos por la defensa en ejercicio de las facultades
consagradas en los articulos 267, 268, 271 y 272 ejusdem.

Un sector de la doctrina pretende encontrar diferencias entre los conceptos
de elemento material probatorio y evidencia fisica, a partir de entender que
el primero siempre tiene vocacion probatoria, como se infiere de su
predicado, mientras que la evidencia puede cumplir esta condicion, o tener
so6lo el caracter de elemento con potencial simplemente investigativo, de
utilidad en el campo de las actividades exclusivamente averiguatorias.

126 Articulos 275-285 ejusdem.
127 Articulos 23, 276, 277 y 360.
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Esta diferenciacion carece de importancia en el sistema colombiano, porque
el legislador utiliza los dos giros gramaticales en el alcance de expresiones
sin6nimas, concretamente en la acepcion de contenidos materiales con
significacion probatoria, que es en la que corresponde asumirlas para que
adquieran sentido, si se tiene en cuenta que lo que carece de aptitud
demostrativa especifica no interesa al procedimiento penal, ni puede ser
utilizado como medio cognoscitivo para sustentar decisiones judiciales en el
curso del proceso.

Un repaso a los antecedentes inmediatos del codigo permite establecer que
el proyecto original utilizaba tinicamente la expresion “elementos materiales
probatorios” (articulo 284), como enunciado de su definicion, y que en el
curso de los debates en la Camara de Representantes le fue agregada la
expresion “y evidencia fisica”, sin modificar el contenido de la norma, que
continuo6 siendo el mismo, en el proposito, no registrado, de conciliar la
discusion que venia presentandose alrededor de cual de las dos expresiones
resultaba mas técnica, lo que indica que su voluntad fue utilizar las dos de
manera indistinta.

La informaciéon comprende los denominados informes de investigador de
campo y de investigador de laboratorios, conocidos también como informes
policiales e informes periciales, de que tratan los articulos 209 y 210 del
codigo, y toda fuente de informacion legalmente obtenida que no tenga
cabida en la definicion de elemento material probatorio y evidencia fisica,
como las entrevistas realizadas por policia judicial, las exposiciones
tomadas por la fiscalia (articulo 347) y las declaraciones juradas rendidas
ante los Alcaldes, los Inspectores de Policia o los Notarios Publicos, a
instancias de la defensa (articulo 272).

El interrogatorio a indiciado, la aceptacion del imputado y la prueba
anticipada, no suscitan dificultades en su comprension, en cuanto aparecen
claramente definidos y regulados en los articulos 282, 283 y 284, siendo
suficiente, para su aduccion y apreciacion en sede de revision, que
formalmente cumplan las reglas de produccion exigidas por el codigo para
alcanzar la condicion de elemento cognoscitivo legalmente valido.

Aunque cualquiera de las categorias comprendidas dentro del concepto de
medios cognoscitivos es tedricamente apta para promover la accion de
revision, en tratandose de elementos de juicio como declaraciones o
entrevistas, es importante que hayan sido recaudadas o ratificadas bajo
juramento ante las autoridades autorizadas por el Codigo, con el fin de que
sus fuentes adquieran vinculacion legal con los compromisos de verdad y
lealtad procesal, y que la pretension se torne sumariamente seria».
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NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 209, 210, 67, 268, 271, 272, 275, 282, 283, 284 y
347

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 13 sep. 2010, rad.
34493; CSJ AP, 28 nov. 2012, rad. 39222, y CSJ AP1372-2015
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2. VALOR PROBATORIO DE LOS ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS
Y EVIDENCIA FiSICA

Extracto n. ° 161.

Numero de radicado : 132173

Fecha :117/11/2010

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

«En relacion con el valor probatorio de los elementos materiales y evidencias
fisicas recaudadas en las etapas de indagacion e investigacion, la Sala fijo
la linea jurisprudencial que reproduce y que en pro de la postulacion debid
atender el recurrente:

“De tal forma que los elementos materiales probatorios y las evidencias fisicas
recaudadas en las anteriores etapas del proceso -indagacion e investigacion-
, Si bien sirven de soporte para imponer medidas de aseguramiento o medidas
cautelares, o para restringir otros derechos fundamentales, no tienen efecto
por si mismos en el juzgamiento, es decir, no sirven para fundamentar una
sentencia, pues ésta, se reitera, ha de estar soportada en las pruebas
aducidas durante el juicio oral, de acuerdo con el principio de inmediacion
inserto en el articulo 379 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004, que
senala que el “juez debera tener en cuenta como pruebas Uinicamente las que
hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia. La admisibilidad de
la prueba de referencia es excepcional” (se ha destacado).

Pero los elementos materiales probatorios obtenidos de los actos de
investigacion, que de acuerdo con el desarrollo traido en el libro II, titulos [ y
IT del codigo en cuestion pueden ser armas, instrumentos, objetos, dineros,
bienes, huellas, etc. (articulo 275), asi como entrevistas, declaraciones de
eventuales testigos o interrogatorios a indiciados o informes de investigadores
de campo o de laboratorio, tienen la potencialidad de convertirse en prueba
si son presentados ante el juez de conocimiento en el curso del juicio oral,
siempre y cuando en desarrollo del citado principio de inmediacion, el
responsable de la recoleccion, aseguramiento y custodia declare ante el juez
(testigo de acreditacion) o los testigos o peritos se sometan al interrogatorio y
contra interrogatorio de las partes (...)

Ahora bien, aunque la entrevista, la declaracion jurada y el interrogatorio no
son pruebas por si mismas, porque como ya se vio se practican fuera del
juicio, sin embargo cuando son recogidas y aseguradas por cualquier medio
pueden servir en el juicio para dos fines especificos: a) para refrescar la
memoria del testigo (articulo 392-d) y b) para impugnar la credibilidad del
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mismo ante la evidencia de contradicciones contenidas en el testimonio
(articulos 347, 393-b y 403) [....]"128

NORMATIVIDAD APLICADA

Ley 906 de 2004, arts. 275, 347, 379, 392-d, 393-b y 403

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también las providencias: CSJ SP, 09 nov. 2006, rad. 25738 y CSJ AP,
24 mar. 2010, rad. 32730

128 Sentencia de casacion del 9-11-06, Rad. 25738 y Auto del 24-03-10 Rad. 32730
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3. INTERROGATORIO AL INDICIADO

3.1 Generalidades: facultad del indiciado de solicitar que sea
escuchado en interrogatorio y potestad de la Fiscalia para
practicar o no dicha diligencia; unica via para ser oido por la
Fiscalia (realizacion del debido proceso probatorio); puede
realizarse hasta antes del juicio, porque iniciado éste, seria un
testimonio; y, el interrogatorio es expresion del derecho de
defensa y un medio de conocimiento con vocacion probatoria

Extracto n. ° 162.

Nuamero de radicado : 148042

Numero de providencia |: | AP626-2017

Fecha :107/02/2017

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | UNICA INSTANCIA

«[...] no se requiere que el indiciado o imputado presente ante la Fiscalia
ninguna clase de descargos, pues en el evento que llegare a conocer que esta
siendo sujeto de una pesquisa penal, cuenta con la posibilidad de acopiar
medios suasorios como entrevistas, obtener dictamenes periciales y demas
medios de conviccion para que ante un eventual juicio pueda desvirtuar los
cargos presentados por la Fiscalia y obtener una resolucion favorable a
través de la no declaracion de responsabilidad que reafirme su presuncion
de inocencia.

Esta interpretacion no significa que al indiciado le sea vedado acudir a la
Fiscalia y presentar los elementos de conocimiento a fin de colaborar en el
esclarecimiento de los hechos.

De la misma forma puede solicitar que se le reciba interrogatorio con fin de
dar las explicaciones que considere en aras de facilitar la labor del
investigador, en cuyo caso, la Fiscalia esta facultada para acceder o no a la
practica de esta diligencia sin que una respuesta negativa implique la
conculcacion de las garantias fundamentales del indiciado como al efecto ya
lo explico esta Corporacion en CSJ AP 5589, ago 24 de 2016, rad. 44106.

Ahora bien, frente a los eventuales descargos que quiera presentar el
investigado, debe precisarse que no resulta admisible que lo haga de
cualquier forma, sino que en aras de la preservacion de sus garantias
iusfundamentales el legislador previo la forma como puede el investigado
presentar sus exculpaciones o dar su version de los hechos.
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Precisamente el articulo 283 consigno que:

“El fiscal o el servidor de policia judicial, segtn el caso, que tuviere motivos
fundados de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este cédigo,
para inferir que una persona es autora o participe de la conducta que se
investiga, sin hacerle imputacion alguna, le dard a conocer que tiene derecho
a guardar silencio y que no estda obligado a declarar contra si mismo ni en
contra de su conyuge, companiero permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o cil, o segundo de afinidad. Si el indiciado no
hace uso de sus derechos y manifiesta su deseo de declarar, se podrd
interrogar en presencia de un abogado.”

Por ello, la Unica via a través de la cual, quien es senalado de un
comportamiento presuntamente punible, puede ser oido por el investigador
es a través del interrogatorio de indiciado, denominaciéon que no conlleva
Unicamente que sea en la etapa de indagacion preliminar sino aun en
cualquier momento de la actuacién, esto es, con posterioridad a la
formulacion de imputacion y hasta antes del juicio oral, pues en caso de
hacerlo en el curso del juicio oral, su intervencion se tiene como testimonio
o declaracion.

Debe destacarse que el interrogatorio del indiciado constituye una expresion
del derecho de defensa y medio de conocimiento con vocacion de prueba,
pues eventualmente puede ser utilizado para los fines propios,
requiriéndose del cabal cumplimiento de las exigencias legales para ello,
bien sea para refrescar memoria o impugnar credibilidad, de suerte que es
otra razén mas para exigir que debe cumplir las exigencias legales que al
efecto consagra el legislador.

Es asi entonces como a través de esta diligencia resulta valida la version del
indiciado, pues con ella se garantizan sus derechos a guardar silencio, a no
autoincriminarse, a que sus manifestaciones eventualmente puedan ser
utilizadas en su contra y principalmente a que se garantice la asistencia
letrada, esto es, de un defensor de confianza o publico en el evento de
carecer recursos economicos.

Asi se garantiza plenamente el Debido Proceso probatorio en tanto que se
cumplen con las exigencias legales para la incorporacion del medio de
conocimiento en la forma establecida en el citado articulo 283 de la Ley 906
de 2004.

Dicho de otra forma, no puede admitirse como medio cognoscitivo un escrito
exculpatorio del indicado, en tanto que ello implicaria la afectacion de sus
derechos y garantias fundamentales, en especial aquellas derivadas de ser
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oido por el funcionario judicial en presencia de su defensor y advertido de
las consecuencias que pudieran derivarse de sus manifestaciones.

En caso de que el indiciado llegare a presentar un escrito en tal sentido,
corresponde al instructor evaluar si decide convocarlo a interrogatorio de
indiciado o en su defecto debe excluirlo del acervo probatorio pues su
aduccion es ajena al procedimiento establecido para ello entranando una
ilicitud del elemento material de prueba que conspira contra el mandato
establecido en el articulo 276 de la Ley 906 de 2004.

De esta forma, la Fiscalia y menos esta Corporacion como Juez de
conocimiento, puede hacer alusion y menos aun otorgarle mérito probatorio
a los escritos presentados por el indiciado, en tanto que no satisfacen las
exigencias legales antes referidas».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 276 y 283.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también las providencias: CSJ SP5278-2014, CSJ AP5589-2016 y
SP3657-2016.

3.2Facultad de los funcionarios de policia judicial para realizar el

interrogatorio
Extracto n. ° 163.
Niumero de radicado : 131073
Fecha :101/07/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«Con la expedicion de la Ley 906 del 2004 se fortalecieron las facultades de
la policia judicial, tanto asi que el gran éxito de la investigacion depende de
la actividad desempenada por los servidores que cumplen tal funcion. En
ese orden, pueden no solo realizar entrevistas a la victima o a los testigos
(articulo 206) sino, a diferencia de lo que ocurria en vigencia del estatuto
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procesal de 2000, estan facultados para recibir version al indiciado (articulo
282) siempre y cuando (i) luego de advertirle sobre su derecho a guardar
silencio y a no auto incriminarse haya manifestado en forma expresa su
animo de declarar, y (ii) lo haga en presencia de un abogado.

Por manera que si el servidor de policia judicial va a formular preguntas al
indiciado en relacion con la forma en que ocurrieron los hechos y su posible
compromiso en ellos, debe previamente hacerle claridad sobre su derecho a
no auto incriminarse. De consentir aquél en declarar, debe constatar que
ello se haga con la presencia de un abogado que represente sus intereses y
cuide por la garantia de sus derechos.

De proceder en forma contraria, esa prueba adoleceria de vicios que afectan
su validez y no podria ser valorada por el juez.

[...]

Ahora bien, si la diligencia pretendida por la policia judicial no es un
interrogatorio sino una entrevista, dado que va dirigida a escuchar el relato
de una persona que pudo presenciar los hechos (testigo), y en el curso de la
misma ella asoma su deseo de admitir responsabilidad en los
acontecimientos objeto de investigacion, es imperioso que de inmediato se
le hagan las advertencias de ley sobre su derecho a guardar silencio y a no
auto incriminarse. Solo asi y de expresar su intencién de continuar habra
de proseguir la diligencia -que mutaria a interrogatorio- pero con la
necesaria presencia de un abogado. De no contar con un profesional del
derecho que vele por el respeto y por la garantia de sus derechos, es inviable
seguir adelante».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 206 y 282

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también las providencias: CSJ SP, 13 sep. 2006, rad. 23251 y CSJ AP,
15 sep. 2010, rad. 34733.

3.3 El interrogatorio al indiciado no es obligatorio —-diferencias con la
indagatoria y version libre establecidas en la Ley 600 de 2000-

Extracto n. ° 164.
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Namero de radicado : | 46589
Numero de providencia |: | SP3657-2016

Fecha :]116/03/2016
Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«3.1. El interrogatorio al indiciado no es obligatorio.

Recuerda la Sala que cuando el Estado colombiano opté por cambiar su
sistema penal mixto de tendencia inquisitiva a uno de caracteristicas
acusatorias, vario, no solo la dinamica y formas del enfrentamiento, también
modifico los parametros de intervencion de los contendientes.

Asi, eliminoé las diligencias de version libre y de indagatoria, escenarios en
los que la Fiscalia llamaba a quien luego se convertiria en su contraparte,
en un claro acto jurisdiccional -y de subordinacion-, a inquirirla por su
comportamiento; y adopté un esquema de paridad de armas, en el sentido
de que las partes fueron facultadas para adelantar la investigacion en
condiciones de igualdad, al menos en la mayor medida de lo posible,
teniendo en consideracion la naturaleza misma de los roles y
responsabilidades que les corresponde asumir.

En el Libro II del Codigo de Procedimiento Penal de 2004, estan contenidas
actividades de indagacion e investigacion, tanto para la Fiscalia como para
la defensa. El Titulo I refiere la forma en que la Fiscalia realiza la indagacion
y la investigacion, de manera que el Capitulo I enuncia los 6rganos de
indagacion e investigacion (articulos 200 al 212 A), el Capitulo II relaciona
las actuaciones que no requieren autorizacion judicial previa (articulos 213
a 245), el Capitulo III, a su turno, consagra las actuaciones que requieren
autorizacion judicial previa para su realizacion (articulos 246 a 250), el
Capitulo IV se ocupa de los métodos de identificacion (articulos 251 a 253);
y, €l V esta orientado a regular la cadena de custodia (articulos 254 a 266).

El Capitulo VI relaciona las facultades mediante las cuales se puede ejercer,
de una manera amplia, el derecho de defensa (articulos 267 a 274), el cual
ha de entenderse integrado con el contenido de los articulos 8°, 118, 119,
120, 121, 122, 123, 124 y 125, entre varios mas.

A su vez el Capitulo Unico del Titulo II senala los medios de conocimiento
que pueden tenerse en cuenta en la indagacion (articulos 275 a 285); dentro
de los cuales se encuentra el interrogatorio al indiciado, sin que se observe
obligatoria su realizacion. Expresamente dice el articulo 282:
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“El fiscal o el servidor de policia judicial, segun el caso, que tuviere motivos
fundados de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este Cédigo,
para inferir que una persona es autora o participe de la conducta que se
investiga, sin hacerle imputacion alguna, le dard a conocer que tiene derecho
a guardar silencio y que no estda obligado a declarar contra si mismo ni en
contra de su conyuge, companero permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o cvil, o segundo de afinidad. Si el indiciado no
hace uso de sus derechos y manifiesta su deseo de declarar, se podra
interrogar en presencia de un abogado. (Resaltado fuera de texto).

Como puede observarse, el interrogatorio al indiciado es un instituto
diferente a la indagatoria y a la version libre contenidas en la Ley 600 de
2000, por las razones indicadas por esta Corte en auto proferido el 30 de
abril de 2014, radicado No. 43490:

“(...) ya no es un medio de vinculacién procesal, no la dirige necesariamente
el fiscal, su realizacion no es presupuesto del debido proceso, por tanto su
realizacién es optativa, tanto para el fiscal como para el indiciado o imputado,
y los resultados de la misma no son obligatoriamente derroteros a seguir
dentro del esquema procesal; es, ante todo, un acto de parte, orientado a
intentar obtener informacion relevante para definir la teoria del caso de la
Fiscalia’.

En este orden de ideas la no realizacion del interrogatorio “no comporta
irregularidad alguna sin que exista, como lo pretende el defensor impugnante,
un derecho a que la contraparte escuche al indiciado o indagado de cara al
avance y destino de la investigacion”. (Idem).

No obstante, cabe aclarar, que la anterior proposicion no es contraria al
derecho de toda persona que sea privada de su libertad a ser llevada ante
una autoridad judicial competente y, si lo desea, a ser escuchada por ésta
respecto de las causas de la captura. Asi lo disponen tanto el articulo 9.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 7.5 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, como los articulos 28 y 32 de nuestra
Constitucion Politica y varios articulos de la Ley 906 de 2004 -entre ellos el
2, 297 y siguientes-.

Como tampoco desvirtia la obligacion del juez o tribunal competente e
imparcial, a escuchar a quien ha sido acusado de algtin delito -de acuerdo
con lo indicado en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
articulos 29, 250-4 de la Constitucion Politica, 16, 17, 336 y siguientes, y
366 y siguientes, entre otras disposiciones, del Codigo de Procedimiento
Penal-.

Sin embargo, “no existe ninguna norma, dentro de la legislacién patria ni de
ningun tratado internacional que proteja derechos humanos, que obligue al
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fiscal a escuchar al indiciado o imputado, bdsicamente porque dentro de un
esquema de adversarios no se puede forzar a una parte a realizar ninguna
actividad investigativa en particular; sino que, por el contrario, cada una
evalua sus opciones de cara al éxito de su teoria del caso y asi programa
metodolégicamente sus labores”. (Idem).

En este sentido, el no atender en interrogatorio al indiciado, no constituye
vulneracion de derechos o irregularidad alguna; sin que se desconozca, que
de acuerdo con los postulados del enfrentamiento, sea aconsejable que la
Fiscalia escuche sus descargos, pero en ningun caso, tal diligencia adquiere
el caracter de obligatoria para ninguno de ellos.

El mismo razonamiento se predica de los demas medios de conocimiento
que pretenda hacer valer la defensa, pues, se insiste, si bien es deseable que
el ente acusador los verifique y asi puede llenarse de mayores elementos de
juicio de cara a determinar si hay lugar a formular imputacién, ello no
implica que realmente esté obligado a recibirlosn.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 9.3 y 14.1.
Convencion Americana de Derechos Humanos, arts. 7.5y 8.1.
Constitucion Politica de Colombia de 1991, arts. 28, 29, 32 y 250-4

Ley 906 de 2004, arts. 2, 16, 17, 275, 276, 277, 278, 279, 280, 281, 282,
283, 284, 285, 297, 336 y 366.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también la providencia: CSJ SP5278-2014.

3.4 El interrogatorio al indiciado no puede ser incorporado al juicio a
través de estipulacion probatoria

Extracto n. ° 165.

Namero de radicado 1| 44106

Namero de providencia |: | AP5589-2016

Fecha :124/08/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA
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«La Sala considera que entratandose del testimonio del acusado, el tinico
que puede renunciar a su derecho de guardar silencio sin que de ello se
derive algun tipo de consecuencia adversa para su situacion juridica, es el
propio procesado. Por lo mismo, en este caso concreto, no es factible que el
interrogatorio que haya podido rendir ingrese a juicio a través de una
estipulacion probatoria, supliendo de esa forma el testimonio que pudiera
emitir en la audiencia publica el acusado, menos si el mencionado
interrogatorio no obstante estar consignado en un acta no tiene la calidad
de documento, estos si posibles de aportar al juicio bajo la figura de las
estipulaciones con el fin de sustraer de la discusion su contenido.

La entrevista que rindi6 el indiciado podria ingresar al juicio en la medida
en que la Fiscalia la hubiese descubierto, siempre y cuando el acusado
optara por declarar, pues recuérdese que mientras no renuncie al derecho
a guardar silencio, la contraparte, en este caso la Fiscalia, no lo puede
llamar como testigo. Y la finalidad de esa entrevista no seria otra que
impugnar credibilidad o refrescar la memoria,

Por manera que, la Sala confirmara lo resuelto por el Tribunal en lo atinente

a la estipulacion numero 9, esto es, no sera incorporada al juicio, y la
revocara en lo que concierne a las otras dos que si son aceptadasn».
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4. PRUEBA ANTICIPADA

4.1 Testimonio del menor a través de prueba anticipada

Extracto n. ° 166.

Namero de radicado : | 43866
Numero de providencia |:| SP3332-2016
Fecha :]116/03/2016
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«[...] la Ley 906 de 2004, en los articulos 284 y siguientes, consagra la
posibilidad de practicar pruebas anticipadas, bajo las siguientes reglas: (i)
la actuacion debe adelantarse ante el juez de control de garantias; (ii) puede
ser solicitada por el fiscal, la defensa, el Ministerio Publico o la victima; (iii)
deben mediar “motivos fundados y de extrema necesidad”, y la finalidad es
evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio; (iv) debe practicarse en
audiencia publica y con observancia de las reglas previstas para la practica
de pruebas en el juicio.

En las reformas introducidas a la Ley 906 de 2004 el legislador ha
evidenciado su proposito de ampliar la cobertura de la prueba anticipada
cuando el medio de conocimiento se encuentre en riesgo. Asi, por ejemplo,
en la Ley 1474 de 2011, en su articulo 37, se dispuso la posibilidad de
practicar como prueba anticipada el testimonio de quien haya recibido
amenazas en su contra o la de su familia por razon de los hechos que conoce,
en las actuaciones seguidas por delitos contra la Administracion Puablica y
por delitos contra el patrimonio economico que recaigan sobre bienes del
Estado, cuando frente a los mismos proceda la detencion preventiva.

Frente a los menores de edad que comparecen a la actuacion penal en
calidad de victimas o testigos, desde ahora cabe resaltar que si la finalidad
principal de la prueba anticipada es evitar la pérdida o alteracion del medio
probatorio, su procedencia en este tipo de casos es evidente, no solo porque
la practica de varios interrogatorios puede dar lugar a la victimizacion
secundaria, sino ademas porque el medio de conocimiento podria verse
afectado en la medida en que el menor “haya iniciado un proceso de
superacion del episodio traumdatico, porque su corta edad y el paso del tiempo
le impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial (asi se
tomen las medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente
que puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a
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que sélo declare una vez), entre otras razones” (CSJ SP, 28 Oct. 2015, Rad.
44056).

La practica de prueba anticipada no es incompatible con las medidas
establecidas en las leyes 1098 de 2006 y 1652 de 2013 para proteger a los
ninos durante los interrogatorios. Es mas, resulta razonable pensar que la
intervencion de un juez es garantia de que el procedimiento se llevara a cabo
con pleno respeto de los derechos del menor.

De otro lado, en este tipo de casos la prueba anticipada puede reportar
beneficios importantes, en cuanto: (i) si se le da a la defensa la posibilidad
de ejercer la confrontacion, con los limites necesarios para proteger la
integridad del nino, la declaracion no tendra el caracter de prueba de
referencia y, en consecuencia, no estara sometida a la limitacion de que
trata el articulo 381 de la Ley 906 de 2004; (ii) la intervencion del juez dota
de solemnidad el acto y, ademas, permite resolver las controversias que se
susciten sobre la forma del interrogatorio; (iii) la existencia de un registro
judicial adecuado le permitira al juez conocer de manera fidedigna las
respuestas del testigo menor de edad, asi como la forma de las preguntas y,
en general, todos los aspectos que pueden resultar relevantes para valorar
el medio de conocimiento, y (iv) permite cumplir la obligacion de garantizar
en la mayor proporcion posible la garantia judicial minima consagrada en
los articulos 8 y 14 de la CADH y el PIDCP, respectivamente, reglamentada
en el ordenamiento interno en las normas rectoras 8, 15y 16 de la Ley 906
de 2004 y en los articulos que regulan aspectos puntuales de la prueba
testimonial.

A lo anterior debe sumarse que la practica de prueba anticipada no sélo
constituye una forma de proteccion de los derechos del acusado, sino
ademas una forma de obtener medios de conocimiento mas utiles para la
toma de decisiones en el ambito penal, lo que también favorece los intereses
de las victimas y el interés de la sociedad en una justicia pronta y eficaz»

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 8, 15, 16, 284 y 381.
Ley 1474 de 2011, art. 37.

Ley 1098 de 2006.

Ley 1652 de 2013.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también la providencia: CSJ SP14844-2015.

217



CAPITULO III

FORMULACION DE LA IMPUTACION

1. GENERALIDADES

Extracto n. ° 167.

Numero de radicado : 1 29338
Fecha :108/10/2008
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

¢[...] la formulacion de la imputacion es aquel acto mediante el cual la
Fiscalia General de la Nacion comunica a una persona su calidad de
imputado.

Debe realizarse en audiencia que se cumple ante un juez de control de
garantias siempre y cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida se pueda inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se
investiga.

Ademas, la imputacion debe tener un contenido factico y juridico, toda vez
que en ella se comunican hechos relevantes para la sociedad -delimitacion
factica-, que han sido ademas previstos en la ley como delito -delimitacion
juridica completa-.

Entonces, la formulacion de la imputacion en el sistema procesal actual
constituye ademas de un acto de formalizacion de la investigacion, ante todo
un acto de comunicacion que se hace a una persona (capturada o no) de su
calidad de imputada, sin que por tanto se pueda confundir y menos
identificar este senalamiento delimitador preliminar del episodio factico y
su fisonomia juridico penal -o lo que es igual este marco factico juridico de
imputacion-, con los cargos, que pertenecen a un ambito de la actuacion
procesal posterior y que se viene a consolidar con la formulacion de la
acusacion, dado no solamente su disimil contenido y alcance, sino la diversa
fundamentacion que la ley exige para la composicion de uno y otro acto,
pues como ya se vio, tratandose de la formulacion de la imputacion basta
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que existan elementos que posibiliten inferir razonablemente que el
imputado es autor o participe del delito que se investiga, en tanto que para
construir una acusacion la ley exige que se pueda afirmar, con probabilidad
de verdad, que la conducta delictiva existio y que el imputado es su autor o
participe».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 1 nov. 2007, rad. 26878;
CSJ SP, 10 mar. 2010, rad. 32868; CSJ AP4494-2015, y CSJ AP4813-
2016129,

129 Esta providencia es de caracter reservado, por lo tanto, sélo se publica y divulga su extracto
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2. REQUISITOS Y SITUACIONES QUE DETERMINAN LA FORMULACION DE
LA IMPUTACION

Extracto n. ° 168.

Numero de radicado : 131280
Fecha :108/07/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

«En las voces del articulo 288 de la Ley 906 de 2004 como requisitos
esenciales se cuenta, entre otros, con la obligacion de expresar oralmente la
concreta individualizacion, identificacion y ubicacion del imputado, asi
como la “relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes”.

Si bien en ese momento no es menester descubrir los elementos materiales
probatorios ni la evidencia fisica, si es necesario ofrecer al juez de control de
garantias elementos de juicio tendientes a acreditar la indole penal del
comportamiento y la relacion del imputado con el mismo, no de otro modo
se logra “inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito
que se investiga”, como lo reza el articulo 287 de la normativa en comenton.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 287 y 288

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 22 ag. 2008, rad. 29373;
CSJ, SP, 19 jun. 2013, rad. 37951; CSJ AP6049-2014, CSJ AP929-2015,
CSJ SP5543-2015, CSJ AP5217-2015, CSJ AP4182-2016, CSJ SP16913-
2016, y CSJ SP3168-2017.

2.1 Determinacion de la relevancia juridica del hecho

Extracto n. ° 169.

Numero de radicado | : [ 44599
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Namero de providencia | : | SP3168-2017
Fecha :108/03/2017
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«La relevancia juridica del hecho esta supeditada a su correspondencia con
la norma penal. En tal sentido, el articulo 250 de la Constitucion Politica
establece que la Fiscalia esta facultada para investigar los hechos que
tengan las caracteristicas de un delito; y el articulo 287 de la Ley 906
de 2004 precisa que la imputacion es procedente cuando “de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacién legalmente
obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o
participe del delito que se investiga”!3°.

[...]

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse a partir del
modelo de conducta descrito por el legislador en los distintos tipos penales,
sin perjuicio del analisis que debe hacerse de la antijuridicidad y la
culpabilidad.

También es claro que la determinacion de los hechos definidos en abstracto
por el legislador, como presupuesto de una determinada consecuencia
juridica, esta supeditada a la adecuada interpretacion de la norma penal,
para lo que el analista debe utilizar, entre otras herramientas, los criterios
de interpretacion normativa, la doctrina, la jurisprudencia, etcétera.

Asi, por ejemplo, si se avizora una hipotesis de coautoria, en los términos
del articulo 29, inciso segundo, del Codigo Penal, se debe consultar el
desarrollo doctrinario y jurisprudencial de esta figura, en orden a poder
diferenciarla de la complicidad, del favorecimiento, etcétera.

Por ahora debe quedar claro que los hechos juridicamente relevantes son
los que corresponden al presupuesto factico previsto por el legislador en las
respectivas normas penales. |[...]

[...]

1.2. La diferencia entre hechos juridicamente relevantes, “hechos
indicadores” y medios de prueba

Es frecuente que en la imputacion y/o en la acusacion la Fiscalia
entremezcle los hechos que encajan en la descripcion normativa, con los

130 Negrillas fuera del texto original.
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datos a partir de los cuales puede inferirse el hecho juridicamente relevante,
e incluso con el contenido de los medios de prueba. De hecho, es comun
ver acusaciones en las que se trascriben las denuncias, los informes
ejecutivos presentados por los investigadores, entre otros.

También suele suceder que en el acapite de “hechos juridicamente
relevantes” solo se relacionen “hechos indicadores”, o se haga una relacion
deshilvanada de estos y del contenido de los medios de prueba.

Estas practicas inadecuadas generan un impacto negativo para la
administracion de justicia, segun se indicara mas adelante.

Asi, por ejemplo, en un caso de homicidio cometido con arma de fuego, uno
de los hechos juridicamente relevantes puede consistir en que el acusado
fue quien le disparo a la victima.

Es posible que en la estructuracion de la hipétesis, la Fiscalia infiera ese
hecho de datos o hechos indicadores como los siguientes: (i) el procesado
salio corriendo del lugar de los hechos segundos después de producidos los
disparos letales; (ii) habia tenido un enfrentamiento fisico con la victima el
dia anterior; (iii) dos dias después del homicidio le fue hallada en su poder
el arma con que se produjo la muerte; etcétera.

Hipotéticamente, los datos o hechos indicadores podrian probarse de la
siguiente manera: (i) Maria lo observo cuando sali6 corriendo del lugar de
los hechos luego de ocurridos los disparos; (ii) Pedro fue testigo del
enfrentamiento fisico que tuvieron el procesado y la victima; (iii) al policia
judicial le consta que dos dias después de ocurrido el homicidio, al
procesado le fue hallada un arma de fuego; (iv) un perito en balistica
dictamino que el arma de fuego incautada fue la utilizada para producir los
disparos letales; etcéteratsi,

Al estructurar la hipotesis, la Fiscalia debe especificar los hechos
juridicamente relevantes (en este caso, entre ellos, que el procesado fue
quien le dispar6 a la victima). Si en lugar de ello se limita a enunciar los
datos o hechos indicadores a partir de los cuales puede inferirse el hecho
juridicamente relevante, la imputacion y/o la acusacion es inadecuada.

Es como si la Fiscalia le dijera al procesado: “lo acuso de que salié corriendo
del lugar de los hechos, tuvo un enfrentamiento fisico con la victima en tal
fecha, y le fue incautada el arma utilizada para causarle la muerte”.

131 En idéntico sentido, Médulo de Evaluacion del Caso. Reglas basicas para el manejo estratégico de
Casos Penales. Fiscalia General de la Nacion (documento preliminar de trabajo).
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Si, como suele suceder, en la imputacion y/o la acusacion la Fiscalia se
limita a exponer los medios de prueba del hecho juridicamente relevante, o
los medios de prueba de los datos o hechos indicadores a partir de los cuales
puede inferirse el hecho juridicamente relevante, equivale a que hiciera el
siguiente planteamiento: “lo acuso de que Maria asegura haberlo visto salir
corriendo del lugar de los hechos, y de que un policia judicial dice que le
encontré un arma, etcétera’.

Lo anterior no implica que los datos o “hechos indicadores” carezcan de
importancia. Lo que se quiere resaltar es la responsabilidad que tiene la
Fiscalia General de la Nacion de precisar cuales son los hechos que pueden
subsumirse en el respectivo modelo normativo, lo que implica definir las
circunstancias de tiempo y lugar, la conducta (acciéon u omision) que se le
endilga al procesado; los elementos estructurales del tipo penal, etcétera.

Tampoco debe entenderse que las evidencias y, en general, la informacion
que sirve de respaldo a la hipétesis de la Fiscalia sean irrelevantes. Lo que
resulta inadmisible es que se confundan los hechos juridicamente
relevantes con la informacion que sirve de sustento a la respectiva hipotesis.

[...]
[...]

La verificacion del respaldo que los medios de prueba le den a los hechos
juridicamente es una labor que el fiscal debe realizar para decidir si estan
reunidos los requisitos legales para formular imputacion y/o acusacion.
Mas adelante se retomara este tema.

Errores como los descritos en paginas precedentes no sé6lo desconocen lo
dispuesto en los articulos 288 y 337, en el sentido de que los hechos
juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara, sino
que ademas generan situaciones que afectan severamente la celeridad y
eficacia de la justicia.

Lo anterior sucede en eventos como los siguientes: (i) se relacionen de forma
deshilvanada “hechos indicadores” y/o el contenido de los medios de prueba,
pero no se estructura una hipotesis completa de hechos juridicamente
relevantes; (ii) la falta de claridad en la hip6tesis de hechos juridicamente
relevantes propuesta por la Fiscalia, impide delimitar el tema de prueba; (iii)
en la audiencia de acusacion se le proporciona informacion al Juez, que sélo
deberia conocer en el juicio oral, con apego al debido proceso probatorio; (iv)
las audiencias de imputacion y acusacion se extienden innecesariamente, y
suelen tornarse farragosas; (v) la falta de claridad de la imputacion y la
acusacion puede privar al procesado de la posibilidad de ejercer
adecuadamente su defensa; (vi) las omisiones en la imputacion o la
acusacion puede generar impunidad, como cuando se dejan de relacionar
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hechos juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser
demostrados (elementos estructurales del tipo penal, circunstancias de
mayor punibilidad, etcétera).

1.3. La estructuracion de la hipotesis de hechos juridicamente
relevantes por parte de la Fiscalia General de la Nacion

En el sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004, a la Fiscalia le
corresponde investigar “los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito (...) siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo” (Art. 250 de la
Constitucion Politica).

La norma constitucional fue reiterada en el articulo 200 de la Ley 906 de
2004. Ademas, a lo largo de esa codificacion se plantea que el fiscal debe:
(i) investigar los delitos y acusar a sus responsables (Art. 114); (ii) actuar
con objetividad (115); (iii) delimitar la hipotesis delictiva (207); (iv)
desarrollar un programa metodologico orientado a verificar o descartar
dicha hipoétesis (200 y 207); (v) dirigir y controlar las actividades de la Policia
Judicial (200, 205, 207, entre otros); (vi) disponer la realizacion de actos de
investigacion, que pueden requerir o no control previo y/o posterior de la
Judicatura (articulos 213 a 285); (vii) configurar grupos de tareas especiales,
cuando la complejidad del caso lo amerite (211); (viii) formular imputacion,
cuando de la informacion recopilada “se pueda inferir razonablemente que el
imputado es autor o participe del delito que se investiga” (287); emitir la
acusacion (lo que se expone en el escrito de acusacion y en la respectiva
audiencia) “cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica
o informacién legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de
verdad, que la conducta delictiva existiéo y que el imputado es su autor o
participe” (336); entre otras.

Estas normas establecen importantes parametros frente a la labor de la
Fiscalia en el proceso de determinacion de la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes; entre ellos: (i) debe tenerse como referente
obligado la ley penal; (ii) el fiscal debe constatar que la informacion que sirve
de soporte a la hipotesis fue obtenida con apego a los postulados
constitucionales y legales; (iii) el fiscal debe verificar que la informacion
recopilada permite alcanzar el estandar de conocimiento establecido para la
imputacion (inferencia razonable) y para la acusacion (probabilidad de
verdad); y (iv) bajo el entendido de que esta obligado a actuar con
objetividad.

Para constatar si los hechos que llegan a su conocimiento “revisten las
caracteristicas de un delito” (Arts. 250 de la Constitucion Politica y 287 de
la Ley 906 de 2004), o si puede afirmarse que se trata de una conducta
punible (Art. 336 idem), es imperioso que el Fiscal verifique cual es el modelo
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de conducta previsto por el legislador como presupuesto de una
determinada consecuencia juridica, para lo que debe realizar una
interpretacion correcta de la ley penal.

Asi, por ejemplo, para optar por una hipotesis de coautoria, en los términos
del articulo 29, inciso segundo, del Codigo Penal, debe constatar los
elementos estructurales de dicha figura, segun su descripcion legal y el
respectivo desarrollo doctrinario y jurisprudencial. Luego, debe verificar si
los hechos del caso pueden ser subsumidos o no en ese referente normativo
(Ver, entre otras, CSJ SP, 2 Sep. 2009, Rad.29221).

Como es apenas obvio, al estructurar la hipotesis el fiscal debe considerar
aspectos como los siguientes: (i) delimitar la conducta que se le atribuye al
indiciado; (ii) establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon la misma; (iii) constatar todos y cada uno de los elementos del
respectivo tipo penal; (iv) analizar los aspectos atinentes a la antijuridicidad
y la culpabilidad, entre otros. Para tales efectos es imperioso que considere
las circunstancias de agravacion o atenuacion, las de mayor o menor
punibilidad, etcétera1s2.

En la practica, no es extrano que en las acusaciones no se relacionen las
circunstancias de tiempo y lugar u otros aspectos relevantes para el analisis
de la responsabilidad penal. Incluso, sucede que no se indique cual es la
conducta que se le atribuye al procesado, tal y como ocurri6 en el presente
caso, y en los eventos de pluralidad de sujetos activos no se precise la base
factica de la responsabilidad de cada uno de ellos.

Las anteriores constataciones, aunadas a la verificacion del cumplimiento
de los estandares de conocimiento previstos para formular imputacion y
acusacion, respectivamente, son presupuestos de la proporcionalidad y
razonabilidad del ejercicio de la accion penal, que se verian seriamente
comprometidos si al ciudadano se le imponen las cargas inherentes a dichas
sindicaciones sin que primero se verifique que los hechos investigados
encajan en la descripcion normativa y que encuentran suficiente
demostracion en las evidencias y demas informacion recopilada hasta ese
momento.

Para confirmar si la hipotesis de hechos juridicamente relevantes tiene el
respaldo atras indicado, el fiscal debe analizar si las evidencias tienen una
relacion directa con el hecho (por ejemplo, la testigo que asegura haber visto
al indiciado disparar), o si dicha relacion es indirecta en cuanto demuestra
un dato o hecho indicador a partir del cual —s6lo o aunado a otros- puede
inferirse el hecho juridicamente relevante (verbigracia, la testigo asegura que

132 [dem.
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vio al indicado salir corriendo del lugar donde recién se le habia causado la
muerte a la victima).

Si este proceso se realiza correctamente, es de esperar que el fiscal: (i) en la
imputacion y/o en la acusacion, exprese de manera sucinta y clara la
hipotesis de hechos juridicamente relevantes; (ii) en la audiencia
preparatoria no tenga dificultades para explicar la pertinencia de las
pruebas que pretende hacer valer en el juicio (AP 5785, 30 Sep. 2015, Rad.
46153); (iii)) pueda expresar con la misma claridad su teoria del caso; (iv)
cumpla su labor frente a la correcta delimitacion del tema de prueba; entre
otros aspectos inherentes a su funcion constitucional y legal.

De lo contrario, la celeridad y eficacia de la administracion de justicia
continuaran siendo entorpecidas por imputaciones o acusaciones
incompletas y/o poco claras, audiencias preparatorias en las que las partes
no pueden explicar la pertinencia de las pruebas que pretenden hacer valer
en el juicio, juicios orales en los que el tema de prueba no ha sido
correctamente delimitado, audiencias que se extienden por largo tiempo sin
que ello sea necesario, etcéteran.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 250
Ley 906 de 2004, art. 287

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ SP16913-2016.
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3. A LO LARGO DEL PROCESO SE DEBE PRESERVAR EL NUCLEO FACTICO
EXPUESTO EN LA FORMULACION DE LA IMPUTACION —CORRELATIVO
EJERCICIO DEL DERECHO DE DEFENSA—-

Extracto n. ° 170.

Namero de radicado : 43211
Nuamero de providencia | : | SP5543-2015
Fecha :129/04/2015
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«[...] la Sala mas alla del principio de congruencia que se materializa desde
el acto de acusacion al definir los aspectos material, juridico y personal del
objeto del proceso los cuales se reflejaran en la sentencia, ha hecho énfasis
en el principio de coherencia a fin que a lo largo del diligenciamiento se
preserve el nucleo factico entre los actos de formulacion de imputacion y
acusacion, estandole vedado al ente investigador adicionar gradualmente
hechos nuevos (CSJ SP 8 jul 2009 rad. 31280, SP 1° feb. 2012, rad. 36907,
entre otras).

Y es que esa precision que se exige de la Fiscalia desde la formulacion de
imputacion de informar al imputado de los hechos y circunstancias, con las
consecuencias juridicas que aparejan, habilita el ejercicio pleno de derecho
de defensa a fin de planear la estrategia tendiente a morigerar el poder
punitivo estatal, al punto que le permite optar de manera libre, consciente
y voluntaria por aceptar los cargos con miras a lograr una sustancial rebaja
de la pena o continuar el tramite ordinario para discutir en el juicio los
hechos o0 su responsabilidad, allegando pruebas en su favor o
controvirtiendo las que se aducen en su contra.

Cuando surgen nuevas arista facticas que conllevan la configuracion de
otras hipotesis delictivas sera necesario ampliar la formulacion de
imputacion o incluso practicar otra diligencia de esa indole, a fin de no
sorprender al procesado, limitante que subsiste aun en la audiencia de
formulacion de acusacion, en la que si bien el Fiscal puede corregir la
acusacion, no esta facultado para alterar el aspecto factico.

Bajo esta optica, la Corte advierte aqui la omision del ente investigador al
momento de la formulacion de imputacion cuando no enuncié los hechos
constitutivos del comportamiento punible de hurto calificado, privando de
esa manera a los procesados de contar oportunamente con esa informacion,
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yerro que no se enmienda con su inclusion postrera en el escrito de
acusacion.

Tal dislate impone declarar la nulidad parcial de la actuacion a partir de la
formulacion de imputacion en lo que tiene que ver con el aludido ilicito
contra el bien juridico del patrimonio econémico ante la clara afrenta de la
estructura esencial del proceso y, de contera, del derecho de defensan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 08 jul. 2009, rad. 31280;
CSJ SP, 01 feb. 2012, rad. 36907; CSJ AP4726-2014, y CSJ AP1975-2016.
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4. EN LA AUDIENCIA DE FORMULACION DE LA IMPUTACION NO SE
PRACTICAN PRUEBAS

Extracton. ° 171.

Numero de radicado : 127108

Fecha : 1 03/05/2007

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | CASACION

«[...] la decision de formular imputacion en contra de una determinada
persona, radica en cabeza exclusiva del fiscal y corre consecuencia de que
este, dentro de su particular desarrollo del programa metodolégico, haya
recaudado elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informes, a
partir de los cuales infiere que el indiciado es autor o participe del delito que
se investiga.

Y, por ello acude ante el juez de control de garantias, no a practicar pruebas
de autoria o responsabilidad penal —que no es este el momento ni escenario
adecuados para el efecto-, sino a plantear al imputado, para facultarle
adelantar su especifica tarea defensiva, que se le esta investigando por un
determinado delito, ya que se le entiende autor o participe del mismon.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ, AP 17 oct. 2012, rad. 39515
y CSJ AP4218-2016.
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5. LA FORMULACION DE LA IMPUTACION ES DIFERENTE A LA
RESOLUCION DE ACUSACION DEL ANTERIOR SISTEMA —INTERRUPCION
DEL TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL~

Extracto n. ° 172.

Nuamero de radicado : | 46000
Nuamero de providencia | : | SP8283-2016
Fecha :122/06/2016
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«[...] Primero, se reitera, la diferencia entre el procedimiento escrito y el oral
contenido en las leyes citadas, ensena que mientras la formulacion de la
imputacion es presupuesto procesal para la presentacion de la acusacion,
la resolucion de acusacion ejecutoriada marca el inicio del juicio; aquella es
un acto de comunicacion a una persona de su calidad de imputado, y esta
un acto material en el que la fiscalia da por demostrada la ocurrencia del
hecho y la existencia de prueba indicativa de la responsabilidad del
procesado.

Segundo, su vigencia diferida al 1° de enero de 2005, fecha a partir de la
cual entra a regir gradualmente la ley 906 de 2004, muestra que su
aplicacion prevista Unicamente para las actuaciones tramitadas bajo la
sistematica de esta normatividad, no derog6 el articulo 86 original del
Codigo Penal sino que lo ajusto para hacer posible la coexistencia de los dos
estatutos procesales penales.

Tercero, lo anterior explica el senalamiento de periodos minimos distintos
para la prescripcion de la accion penal; la ley 906 de 2004 dispone que
interrumpido el término éste comenzara a correr de nuevo por un lapso igual
a la mitad del previsto en el articulo 83 de la ley 599 de 2000 que en ningan
caso “podra ser inferior a tres (3) anos”, y el Codigo Penal establece que dicho
periodo “no podra ser inferior a cinco (5) anos, ni superior a diez (10)”.

Asi las cosas, en el procedimiento de la ley 600 la prescripcion se interrumpe
con la resolucion de acusacion ejecutoriada; en el de la ley 906 con la
formulacion de la imputacion, acto que no es equivalente ni equiparable a
aquella. De ahi que el plazo consagrado en el inciso 2° del articulo 86 del
Codigo Penal, se aplique unicamente a los procesos adelantados bajo las
ritualidades de la primera y para los tramitados por el sistema acusatorio
rija lo previsto en la ley 906 de 2004».
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NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 599 de 2002, arts. 83 y 86
Ley 906 de 2004

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ SP5543-2015 y CSJ SP8283-
2016.
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6. CONSECUENCIA DEL VENCIMIENTO DEL TERMINO PARA EFECTUAR LA
FORMULACION DE LA IMPUTACION —ART. 175. PAR. —

Extracto n. ° 173.

Numero de radicado : 143158

Numero de providencia |: | AP1173-2014

Fecha :112/03/2014

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«Por ultimo, no sobra senalar que aunque el incumplimiento de un término
legal como el previsto en el paragrafo del articulo 175 de la Ley 906 no
comporta ninguna causal que autorice el archivo de la indagacion, la
extincion de la accion penal ni la preclusion, si puede generar acciones
disciplinarias en contra de los funcionarios que los pretermitan o, incluso,
solicitudes y acciones de las partes o intervinientes orientadas a hacerlos
cumplir».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 175

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP5714-2014, CSJ AP5905-
2016, CSJ AP7699-2016 y CSJ AP8423-2016.
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7. CONTUMACIA

Extracto n. ° 174.

Nuamero de radicado : | 46489

Nuamero de providencia |: | AP5518-2015

Fecha :123/09/2015

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«La regla general -mas no absoluta-, consiste en que el por imputar asiste a
la audiencia para conocer de voz del fiscal los hechos que originan su
vinculacion con el proceso, asi como el tipo penal que se dice vulnerado; sin
embargo, el articulo 291 de la normatividad en mencion autoriza que ella se
realice sin la presencia del indiciado cuando “habiendo sido citado en los
términos ordenados por este cédigo, sin causa justificada asi sea sumariamente, no
compareciere a la audiencia”.

Norma que se explica en el deber que tiene todo Estado social de derecho de
garantizar la correcta administracion de justicia, sin que se presenten
dilaciones injustificadas que impidan su cumplimiento; entender Ilo
contrario seria permitir que la decision de iniciar la accion penal quedara
en manos del individuo que, en forma antojadiza, opta por eludir las
citaciones sabiendo que su actuar es suficiente para burlarse de la justicia.

Ahora bien, por ser una medida de caracter excepcional en el marco de un
sistema procesal penal de tendencia acusatoria, su ejecucion debe rodearse
de un conjunto de garantias y controles judiciales consistentes en la
verificacion real del agotamiento de las diligencias razonables y suficientes
que se desplegaron, bien sea para localizar al indiciado, o estando ubicado,
para enterarlo de la realizacion de la audiencia de imputacion. En todo caso,
siempre se contara con la presencia del abogado contractual o, de manera
residual, con el asignado por la defensoria publica».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 291

Extracto n. ° 175.
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Numero de radicado : | 27788

Fecha :103/09/2007

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] la declaratoria de contumacia y de persona ausente son posibilidades
por completo excepcionales, especificamente reglamentadas y con rigurosas
exigencias, para que a ellas pueda acudirse validamente ante la necesidad
de adelantar una investigacion o un juicio, sin la presencia del implicado.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-591 de 2005 declaro exequibles
los articulos 127 (ausencia del imputado) y 291 (contumacia) del Codigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, frente a los cargos por los cuales
fueron demandados, bajo el entendido que el Estado agote todos los medios
idoneos necesarios para informar a la persona sobre el inicio de un proceso
penal en su contra; que exista una identificacion plena o suficiente del
imputado; y que sea evidente su renuencia, segin el caso.

Se trata de que la Fiscalia demuestre que no fue posible localizar al indiciado
para formularle la imputacion, o tomar alguna medida que lo afecte,
“siempre y cuando haya agotado todos los mecanismos de busqueda y
citaciones suficientes y razonables para obtener la comparecencia del
procesado, con un estricto control de los jueces, tanto del de control de
garantias como del de conocimiento en su oportunidad, o si el imputado se
rebela a asistir al proceso, o si decide renunciar a su derecho a encontrarse
presente durante la audiencia de formulacién de acusacién, con el fin de darle
plena eficacia, no solo al nuevo sistema procesal penal, sino a la
administracién de justicia.” (Sentencia C.-591 de 2005)».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 127 y 291

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 27 feb. 2013, rad.
40535; CSJ AP3429-2015, y CSJ AP5518-2015.
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CAPITULO IV

REGIMEN DE LA LIBERTAD Y SU
RESTRICCION

1. CAPTURA
1.1 Orden de captura
1.1.1 Generalidades

Extracto n. ° 176.

Numero de radicado : | 36107

Fecha :114/09/2011

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«Es el articulo 28 constitucional el que dispone inicialmente que la privacion
de la libertad solo es posible por orden de autoridad judicial, al senalar en
su inciso primero que:

“Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia,
ni reducido a prisiéon o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.”

Interpretando esta norma la Corte Constitucional advirtiéo que1ss:

El respeto por los valores establecidos en el preambulo de la Constitucion, por
los parametros sefialados en los principios del Estado Colombiano y por los
fines del mismo, conllevan a que en determinados eventos se limite el derecho
fundamental a la libertad personal y en consecuencia se prive o restrinja de
éste a un ser humano.

133 Sentencia C-237 de 2005.
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En consecuencia, en aras del respeto indicado, la propia Constitucion
determind los requisitos indispensables para poder privar o restringir la
libertad personal; estos consisten en : i. Mandamiento escrito de autoridad
judicial competente, ii. Ajustado a las formalidades legales y iii. Por motivos
previamente determinados por la ley.”

Sobre la orden de aprehension prevé el articulo 297 que sera emitida por el
juez de control de garantias por motivos razonablemente fundados y con las
formalidades legales; a su turno, el 298 —recientemente modificado por la
Ley 1453 de 2011- enuncia con precision su contenido, ademas limita su
vigencia; y, el 299 determina el tramite que debe imprimirse a la misman.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 28
Ley 906 de 2004, arts. 297, 298 y 299
Ley 1453 de 2011

1.1.2 Debe ser proferida por motivos razonablemente fundados
cuyos soportes sean esencialmente legales y licitos

Extracto n. ° 177.

Nuamero de radicado 45619
Numero de providencia SP12158-2016
Fecha 31/08/2016
Tipo de providencia SENTENCIA
Clase de actuaciéon CASACION

« Considera la Sala que si la primera exigencia del registro incidental es una
captura legitima, tal requisito no se cumple en este caso, toda vez que para
conseguir la expedicion de la orden de captura por parte de la Juez de
Control de Garantias, la Fiscalia aportd los informes de policia judicial
rendidos por el Subintendente JLP y el Intendente BTL, que dan cuenta de
la recoleccion de evidencia e informacion hallada en los computadores de
alias RR, la cual fue ilegal, de modo que compromete la legalidad de la
captura, del registro incidental, de la incautacion de la USB y de los archivos
alli encontrados, asi como de los informes rendidos sobre los mismos, por
lo siguiente:

El inciso final del articulo 29 de la Constitucion establece que “Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”. Por su
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parte, el articulo 23 de la Ley 906 de 2004 regula la clausula general de
exclusion al disponer que “Toda prueba obtenida con violaciéon de las
garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera
excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que
sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que sélo puedan explicarse
en razoén de su existencia’.

Si bien se admite que la clausula de exclusion opera respecto de la prueba
ilicita y la ilegal (CSJ AP 14 sept. 2009. Rad. 31500) y que el citado mandato
constitucional exige al funcionario judicial senalar de manera expresa la
prueba viciada que debe ser marginada de la actuacion!34, lo cierto es que
media distincion entre ambas, pues aquella es obtenida con vulneracion de
derechos esenciales del individuo, por ejemplo, de la dignidad humana por
la utilizacion de tortura, constrenimiento ilegal, violacion de la intimidad,
quebranto del derecho a la no autoincriminacion, etc., mientras que la otra,
la prueba ilegal, es consecuencia del irrespeto trascendente de las reglas
dispuestas por el legislador para su recaudo, aduccion o aporte al proceso.

En uno u otro caso, las consecuencias juridicas son diversas (CSJ SP, 2
mar. 2005, Rad. 18103, CSJ SP, 1° jul. 2009. Rad. 31073, CSJ SP, 1° jul.
2009. Rad. 26836 y CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691). Invariablemente la
prueba ilicita debe ser excluida del conjunto de medios de conviccion
obrantes en el proceso, sin que puedan exponerse argumentos de razon
practica, de justicia material, de gravedad de los hechos o de prevalencia de
intereses sociales para descartar su evidente ilegitimidad.

Tratandose de la prueba ilegal, también llamada irregular, corresponde al
funcionario realizar un juicio de ponderacion, en orden a establecer si el
requisito pretermitido es fundamental en cuanto comprometa el derecho al
debido proceso, en el entendido de que la simple omision de formalidades y
previsiones legislativas insustanciales no conduce a su exclusion.

Ahora, asi como una prueba ilicita o ilegal sustancial debe ser excluida, de
igual manera, el medio probatorio que de ella se derive debe correr la misma
suerte, esto es, ser objeto de la clausula de exclusion, asunto que en la
doctrina anglosajona es abordado en la conocida teoria del fruto del drbol
envenenado, en virtud del efecto espejo, dominé o también llamado reflejo.

La prueba ilicita que resulta nula por vulneracion de los derechos
fundamentales no produce efecto alguno, su ineficacia se extiende a todas
sus consecuencias y contamina otros medios de conviccion que de ella se
deriven.

134 Cfr. CC SU 159/02.
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La prueba ilegal que debe ser excluida cuando el rito pretermitido en su
recaudo, aduccion o aporte es esencial, proyecta sus efectos a otro medio
probatorio derivado, siempre que se acredite una muy estrecha relacion
inescindible entre aquella y este, capaz de lesionar la misma garantialss.

Aunque se alude a pruebas ilegales o ilicitas y en el sistema reglado en la
Ley 906 de 2004 unicamente tienen la condicion de pruebas las que han
sido producidas y sometidas a debate ante el juez de conocimiento en el
juicio oral, asi como las incorporadas anticipadamente en audiencia
preliminar ante un juez de garantias en los casos y en las condiciones
excepcionales previstas en el estatuto procesal penal, no hay duda que la
ilegalidad o ilicitud también es predicable de los elementos materiales
probatorios que, como en este caso, sirvieron de fundamento para que la
juez de control de garantias expidiera la orden de captura en contra de
MABV.

Si de acuerdo con el articulo 297 de la Ley 906 de 2004, modificado por el
articulo 19 de la Ley 1142 de 2007, “Para la captura se requerird orden
escrita proferida por un juez de control de garantias con las formalidades
legales y por motivos razonablemente fundados, de acuerdo con el
articulo 221, para inferir que aquel contra quien se pide librarla es autor o
participe del delito que se investiga, segun peticion hecha por el respectivo
fiscal’ y la norma citada dispone que los motivos fundados “deberan ser
respaldados, al menos, en informe de policia judicial, declaracién jurada de
testigo o informante, o en elementos materiales probatorios y evidencia fisica’,
se concluye que también los soportes demostrativos de los motivos fundados
deben ser esencialmente legales y licitos, pues de lo contrario deben ser
objeto de la clausula de exclusion.

Es cierto que la decision por medio de la cual la Corte declaro ilegales los
hallazgos derivados de los archivos electronicos de alias RR data del 18 de
mayo de 2011 y que la audiencia reservada de solicitud de captura de BV,
fundada en elementos probatorios producto de los mismos, ocurrio el 14 de
abril de 2009. No obstante, es claro que el caracter ilegal de estos no deviene
de que asi fuera declarado por esta Sala, sino de su evidente recaudo
irregular al producirse fuera del territorio colombiano por parte de
autoridades que no contaban con facultades de policia judicial, las cuales
se apartaron de la Constitucion Politica y, en especial, de los Convenios de
Cooperacion Judicial y Asistencia suscritos por Colombia, asi como de las
leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, quebrantando el debido proceso y el
principio de legalidad.

Entonces, como el recaudo de los elementos informaticos de alias RR en
Sucumbios, Ecuador, fue ilegal por contrariar las reglas dispuestas por el

135 Cfr. CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691.
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legislador para ello, los medios probatorios que de aquellos se deriven deben
correr la misma suerte conforme a la teoria del fruto del arbol envenenado,
de manera que los informes de policia judicial con base en los cuales la
Fiscalia solicité la captura de MAB también son ilegales.

Ahora, tratandose de pruebas derivadas de una ilegal, como ocurre en este
asunto, debe demostrarse que el denominado efecto espejo o domino se
proyecta en aquellas, siempre que se acredite una muy estrecha relacion
inescindible entre una y otras, capaz de lesionar la misma garantial36, salvo
los criterios senalados en el derecho anglosajon!3’” para tener como
admisible la prueba derivada de una primaria excluida por ilegal, los cuales
fueron acogidos en el articulo 455 de la Ley 906 de 2004 y por la
jurisprudencia, pese a que la doctrina ha senalado que su definicion,
comprension y alcance no son absolutamente nitidos. Son ellos: La fuente
independiente, el vinculo atenuado y el descubrimiento inevitable!38.

La Corte no advierte, ni la Fiscalia acreditd, que alguna de tales situaciones
exceptivas concurrieran en este caso, pues los informes de policia judicial
no cuentan con fuente independiente autéonoma diversa de los elementos
informaticos hallados e incautados ilegalmente en el campamento de alias
RR, es decir, su fuente esta viciada y por ello, tienen el mismo “foco de
ilicitud” y vulneran las mismas garantias de legalidad y debido proceso.

Tampoco media entre la prueba primaria ilegal (computadores y dispositivos
electronicos de almacenamiento de alias RR) y las derivadas (informes de
policia) un vinculo atenuado, pues su relacion es estrecha, intensa e
importante, sin que la ilegalidad de tales informes se haya atenuado, con
mayor razon si no obran otros medios probatorios para soportar la sentencia
de condena por el delito de rebelion.

No se trata de un descubrimiento inevitable. Lo demostrado en la actuacion
fue que sin los referidos elementos informaticos ilegalmente incautados en
Ecuador, no se habria arribado con otras pruebas a establecer la eventual
pertenencia de MAB a las Farc, es decir, la Fiscalia no probé que lo
acreditado con los hallazgos tomados de los computadores y concretado en
los informes de policia que sirvieron para solicitar la captura del mencionado
ciudadano, también se habria establecido a través de otros medios legales.

En resumen, si los informes de policia judicial rendidos por el
Subintendente JLP y el Intendente BTL, que dan cuenta de la recoleccion de
evidencia e informacion hallada en los computadores de alias RR, fueron
elementos materiales probatorios derivados de otros ilegales, también tenian

136 Cfr. CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691.
137 Cfr. Caso Silverthorne vs. USA. 1920.
138 Cfr. CC SU-159 de 2002.
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tal caracter y, por ello, no podian sustentar la peticion de orden de captura
presentada por la Fiscalia ante la Juez de Control de Garantias y tanto
menos, tenian aptitud legal para que efectivamente se dispusiera y
materializara como en efecto ocurrio.

Ahora, si los soportes de la solicitud de captura de la Fiscalia y de su
expedicion por la Juez de Control de Garantias son ilegales, la orden de
captura no es legal, es decir, no se cumple en este caso con el primer
requisito para dotar de validez y legitimidad el registro incidental a la
captura de MAB».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 23, 248, 297 y 455
Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 29
Ley 1142 de 2007, arts. 19 y 221

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 27 feb. 2013, rad.
39076; CSJ AP, 28 ago. 2013, rad. 39591, y CSJ SP10303-2014.

1.2 Captura en flagrancia

1.2.1 Concepto y situaciones de flagrancia

Extracto n. ° 178.

Numero de radicado 1148175
Namero de providencia |: | SP3623-2017
Fecha :]115/03/2017
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

« La captura en flagrancia es una forma de afectacion provisional de la
libertad, regulada puntualmente en los articulos 32 de la Constitucion
Politica y 295 y siguientes de la Ley 906 de 2004.
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El articulo 301 de ordenamiento procesal consagra cinco causales de
flagrancia.

Aunque tienen en comun la aprehension del “imputadol39”, bien al
momento de la realizacion de la conducta, ora momentos después, cada
causal esta estructurada sobre un referente factico diferente, a partir del
cual debe analizarse si la afectacion de la libertad, sin orden judicial, se
ajusta a lo establecido en los articulos 28 y siguientes de la Constitucion
Politica y las normas de la Ley 906 de 2004 atras referidas.

Asi, por ejemplo, la causal primera se aplica cuando “la persona es
sorprendida y aprehendida durante la comisién del delito”, y la segunda
cuando la aprehension ocurre por senalamiento, persecucion o voces de
auxilio.

De otro lado, la causal tercera, denominada “flagrancia inferida”, tiene como
presupuesto que la persona sea sorprendida con objetos, elementos o
huellas “de los cuales aparezca fundadamente que acaba de cometer un
delito o de haber participado en él’.

En el contexto de la causal cuarta, la deteccion de la conducta ilegal debe
darse a través de un dispositivo de video, mientras que la quinta tiene como
uno de sus elementos estructurales que el individuo sea sorprendido “en un
vehiculo utilizado momentos antes para huir del lugar de la comision de un
delito...”

[...]

[...] es posible que luego de producida la captura en flagrancia la Fiscalia
logre estructurar una hipotesis diferente a la que avizor6 quien llevo a cabo
la aprehension. También lo es que descarte la ocurrencia de una conducta
punible.

El primer evento puede suceder, por ejemplo, cuando una persona es
capturada porque fue sorprendida cuando lesionaba a otra, y los actos de
investigacion realizados luego de la aprehension permiten establecer que la
agresion tenia como finalidad desapoderar a la victima de sus pertenencias.
Aunque la captura se justifico por el delito contra la integridad personal, es
posible que en la acusacion se incluya el atentado contra el patrimonio
economico.

Lo mismo sucede, también a titulo de ilustracion, cuando la captura se
justifica por el porte ilegal de un arma de fuego, y los actos urgentes o las

139 Bajo el entendido de que adquiere esta calidad a partir de la aprehensién, segun lo dispuesto en
el articulo 126 de la Ley 906 de 2004.
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labores investigativas incluidas en el programa metodologico permiten
establecer que el capturado en flagrancia por el delito consagrado en el
articulo 365 del Codigo Penal, recién habia utilizado el artefacto para segar
la vida de una persona, lo que en su momento no fue detectado por el agente
captor.

En el otro sentido indicado, es igualmente posible que se legalice la captura
por un delito de lesiones personales, y luego se establezca que el retenido
actud en legitima defensa. Aunque el juez de control de garantias haya
concluido que la captura se realizé bajo los presupuestos constitucionales
y legales, la acusacion puede resultar improcedente.

Por tanto, frente a un evento de captura en flagrancia la Fiscalia tiene la
responsabilidad de disefiar y ejecutar un programa metodologico adecuado,
que le permita estructurar la hipotesis de hechos juridicamente relevantes
de la acusacion, cuando hay lugar a ella. Si la actividad investigativa
subsiguiente a la captura permite descartar la hipotesis delictiva, no habra
lugar al llamamiento a juicio».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 16, 27 y 301
Constitucion Politica de Colombia, art. 28, 29, 30, 31 y 32

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ SP, 14 sep. 2011, rad. 36107.

1.2.2 Captura en flagrancia: rebajas punitivas por aceptacion de

cargos
Extracto n. ° 179.
Niumero de radicado : | 38285
Fecha :111/07/2012
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacién : | CASACION

«Precision jurisprudencial acerca del alcance y contenido del articulo
57 de la Ley 1453 de 2011.

242



En lo atinente a la configuracion normativa consagrada en la Ley 1453 de
2011, igualmente es claro que la iniciativa se soporté en eliminar la
impunidad, luchar contra la criminalidad organizada y el terrorismo, con el
fin de aumentar la efectividad del procedimiento, la extincion del dominio y
la responsabilidad juvenil, todo ello en procura de fortalecer la seguridad
ciudadana, uno de los objetivos centrales del Gobierno Nacional.

Referente al procedimiento penal, la mencionada ley se sustenta en tres
pilares fundamentales, a saber: la flexibilizacion de los requisitos para la
realizacion de actuaciones investigativas, el aumento de los términos
procesales y la modificacion de los requisitos para imponer la detencion
preventiva, fijando unos menos rigurosos; empero, durante el tramite
legislativo y dentro de la funcion que le otorga el articulo 150 numeral 2° de
la Constitucion Politica, el Congreso de la Republica, entre otras
modificaciones, reformo el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, en el cual
introdujo un paragrafo del siguiente tenor:

“La persona que incurra en las causales anteriores (flagrancia) sélo tendra
1/4 del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004”.

Como quedo6 dicho, los legisladores estan facultados para reformar los
Codigos; sin embargo, conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, esa importante labor debe realizarse consultando criterios
de razonabilidad y proporcionalidad en la definicion de las formas. De suerte
que atendiendo los fines perseguidos con la expedicion de la Ley 1453 de
2011, en primer lugar, la Corte advierte que la modificacién introducida al
mencionado articulo 301, al adicionarse el citado paragrafo, consulta los
fines que motivaron la expedicion de la mencionada ley, en la medida en que
la misma se erige en un supuesto tendiente a luchar contra la criminalidad
que mas agobia a la sociedad.

Mirese como la norma consulta especificamente los fines consagrados en
esa unidad normativa, esto es, la de luchar contra el terrorismo, la
criminalidad organizada y lo mas importante, lograr la efectividad del
procedimiento, en cuanto al derecho material, sopesando los bienes en
conflicto y partiendo de la situacion de flagrancia.

De tal manera, la anunciada modificacion del articulo 301 de la Ley 906 de
2004, no resulta extrana a las razones que llevaron al legislador a realizar
la configuracion normativa, ni tampoco desquician las bases procesales
consagradas en la Ley 906 de 2004, respecto de los institutos de
allanamiento a cargos y los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y
el imputado o procesado, segun el caso.
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En efecto, digase de manera imperativa que el articulo 57 de la Ley 1453 de
2011 lejos de alterar la sistematica reglada en el Codigo de Procedimiento
Penal de 2004, lo que hizo fue modular el monto de la rebaja de pena a que
tenian derecho las personas capturadas en flagrancia y que se hubiesen
allanado a cargos en la audiencia de imputacion.

Es decir, esa reforma no desconoci6 los institutos de allanamiento a cargos
y preacuerdos y negociaciones, los cuales se edifican sobre la base de que a
mayor colaboracion y mayor economia procesal, mas significativa ha de ser
la respuesta premial.

Asi, se puede concluir que el legislador en el estudio y redaccion de la norma,
acato los presupuestos de razonabilidad y proporcionalidad del sistema
acusatorio disenado en la Ley 906 de 2004, en tanto no establecid
procedimientos especiales ni modifico las bases del proceso penal.

Por tanto, contrario a lo expuesto por el defensor, el paragrafo del articulo
301 de la Ley 906 de 2004, introducido con el articulo 57 de la Ley 1453 de
2011, no vulnera el principio de igualdad, en lo atinente a los beneficios
punitivos consignados en la Ley 906 de 2004 frente a los institutos en
precedencia enunciados y para aquellos sujetos que no fueron aprehendidos
en flagrancia, pues en torno a ese tema no se puede predicar que en ambas
circunstancias las personas se encuentran en igualdad de condiciones, pues
no es lo mismo haber sido capturado en flagrancia que ser ajeno a tal
situacion, por cuanto en el primero de los supuestos, surge con mayor
nitidez el compromiso penal por esa particularidad, concluyéndose que el
desgate del Estado, en orden a investigar la infraccion a la ley, es mucho
menor cuando media flagrancia que cuando esta ausente esa evidencia
probatoria; de ahi que no resultaria equilibrado otorgar el mismo beneficio
punitivo si el allanamiento a cargos o el acuerdo lo realiza un imputado
descubierto en flagrante delito que cuando la aceptacion de culpabilidad
tiene lugar sin que exista una situacion de tanto compromiso probatorio.

Igual acontece con la critica hecha al paragrafo del articulo 301 del Cédigo
de Procedimiento Penal de 2004, consistente en que transgrede la
presuncion de inocencia, toda vez que este principio conserva plena
vigencia, a menos que durante el desarrollo del proceso surjan elementos
probatorios que comprometan la responsabilidad penal del procesado, como
ciertamente ocurre cuando el agente ha sido descubierto en situacion de
flagrancia.

Es por ello por lo que esta censura carece de sentido, en tanto que la mayor
intensidad en el compromiso penal del imputado, deviene iinicamente de la
unidad probatoria incorporada al tramite, por cuanto no se puede pasar por
alto que las decisiones so6lo pueden tener como fundamento los elementos
de conocimiento allegados al diligenciamiento, aspecto que correspondera
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ser analizado por el operador judicial en cada caso en particular, a fin de
construir los respectivos juicios de hecho y de derecho.

De conformidad con lo anterior, la Corte aclarara el sentido del fallo de
casacion adoptado el 5 de septiembre de 2011 dentro del radicado 36502, a
fin de precisar la jurisprudencia acerca de este topico.

Ante todo vale destacar que los argumentos consignados en la mencionada
providencia, tuvieron como soporte dar una ajustada interpretacion,
teniendo como base la sistematica reglada en la Ley 906 de 2004,
respetando la intencion del legislador al adicionar el articulo 301 a través
del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, que no era otro que el de acoger la
hermenéutica que la Sala habia dado al instituto de allanamiento a cargos
y al preacuerdo y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o procesado,
segun el evento, en especial las referenciadas con los radicados 27263
(29/072008), 28222(30/062010), 29902 (09/12/2010), 30273
(09/12/2010), 30550 (24/03/2010) 31061 (24/03/2010), entre otros, en
torno a que las personas en situacion de flagrancia, cuando no van
acompanadas de un plus de colaboracion, la rebaja de pena no puede
alcanzar el 50%, segun lo previsto para el articulo 351 de la Ley 906 de
2004, asi la economia procesal sea mayuscula, como por ejemplo, cuando
la aceptacion de cargos se produce a escasas horas de cometido el delito.

Recuérdese que frente a este tema como se adujo en la providencia de 5 de
septiembre de 2011, un planteamiento como el anterior “ha llevado a la Sala
a estimar que ese premio punitivo puede ser del orden del 35 % o del 40%, en
la medida en que debe ser superior —en todo caso- a una tercera parte mds
un dia, dado que el acogimiento a los cargos se ejecuta en la primera
oportunidad”.

De otro lado, surge nuevamente oportuno reiterar que dentro de esas
precisas facultades configurativas y basado en los anteriores
pronunciamientos de esta Corporacion, el legislador bien podia establecer
un tratamiento procesal con efectos punitivos, diferente para los imputados
sorprendidos en flagrancia y aquellos que sin estar en esa condicion optan
por aceptar su responsabilidad aportando directa y personalmente
fundamentos para ser condenados.

Es mas, de acuerdo con nuestra historia legislativa, oportuno es recordar
que en vigencia de la Constitucion de 1886, se expidié el Decreto 050 de
1987, en el que se previo un tramite abreviado para situaciones de
flagrancia. Igualmente, teniendo como nuevo marco normativo la
Constitucion de 1991, del mismo modo se exceptuaron de rebajas de pena
por confesion estos eventos, segun asi se desprende de los articulos 299 del
Decreto 2700 de 1991 y 283 de la Ley 600 de 2000, sin que ello implicara
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una transgresion del principio de igualdad, tal como se anoto en
precedencia.

Sin embargo, la Sala advierte, compartiendo el criterio de la Procuradora
Delegada, que le corresponde fijar el alcance interpretativo de la aludida
modificacion del articulo 301 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004
hecha con el articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, consultando el espiritu del
legislador y obviamente respetando la sistematica reglada en la ley procesal
penal, a fin de mantener la coherencia de la actividad judicial.

De tal manera, si la intencion del legislador, dentro del poder de
configuracion, fue la de reglar la rebaja de pena derivada del estado de
flagrancia, teniendo como fundamento que esa particular situacion ofrece
sin mayor dificultad los medios de prueba que permiten la emision, por regla
general, de un fallo condenatorio, al consagrar: “La persona que incurra en
las causales anteriores (flagrancia) sélo tendra 1/4 parte del beneficio de que
trata el articulo 351 de la Ley 906 de 20047, la interpretacion del mencionado
precepto compete hacerse con total respeto a la sistematica alli contenida,
la cual esta sustentada en la progresividad de los beneficios punitivos
ofrecidos por la aceptacion de cargos y los preacuerdos y negociaciones
celebrados entre la fiscalia y el imputado o acusado, atendiendo los diversos
momentos procesales en que puede darse la aceptacion de responsabilidad.

Si no se hiciera de la manera senalada anteriormente, se entraria al campo
del absurdo, pues en la audiencia de imputacion la rebaja de pena
equivaldria a una cuarta parte del cincuenta por ciento, mientras que para
la preparatoria, esto es, ya en el curso del juicio oral, ese beneficio seria de
la tercera parte de la sancion a imponer, es decir, habria una mayor rebaja
para una etapa mas avanzada del proceso, donde el acusado ha prestado
menor colaboracion con la administracion de justicia.

Para prever ese tipo de situaciones en la aplicacion de la justicia premial, la
Sala en su fallo del 5 de septiembre de 2011, senalé que respetando el
principio de progresividad de las rebajas por los institutos tantas veces
mencionados, “los verdaderos sentido y alcance de la restriccion de la Y4
parte de la rebaja de pena en los casos de flagrancia conduce a concluir que
tal guarismo es unico y que tiene aplicabilidad con independencia de las
etapas del proceso o en cualquiera de los momentos u oportunidades en que
el imputado o acusado acepte los cargos bien sea por allanamiento o
preacuerdo con el fiscal”

En ese proposito, de acuerdo con la Ley 1453 de 2011 el esquema de rebajas
por razon de dichos institutos, corresponde realizarse teniendo en cuenta la
flagrancia, pero obviamente respetandose las reducciones de pena
inicialmente consagradas para el allanamientos a cargos y preacuerdos y
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado, de las cuales el
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sujeto solo tendra derecho a una cuarta parte de las regladas, interpretacion
que se ajusta al mencionado principio de progresividad y consulta con el
querer del legislador.

Asi, como lo destacé la Procuradora Delegada, la disminucion del beneficio
punitivo en una cuarta parte consagrada en el articulo 351 de la Ley 906 de
2004, debe extenderse a todos los momentos o etapas procesales en que se
autoriza allanarse a cargos y suscribir acuerdos entre las partes, respetando
desde luego las rebajas de pena inicialmente previstas para cada momento.

Conforme con lo anterior, la persona que haya sido capturada en flagrancia
tendra derecho a las siguientes rebajas de penas progresivas segun el

momento en que se allane a los cargos formulados:

Rebajas punitivas por aceptacion de cargos

Audiencia de | Rebaja original Rebaja actual
formulacion Y2 (50%) 12.5 % (1/4 de la mitad)
Art. 351

Audiencia preparatoria 1/3 (33.3%) 8.33% (1/4 de la tercera
Art.356 N.5 parte)

Audiencia juicio oral 1/6 (16.6%) 4.16% (1/4 de la sexta
Art. 367 parte)

En lo atinente a los preacuerdos posteriores a la presentacion de la
acusacion, dado que el articulo 352 de la Ley 906 de 2004 prevé una rebaja
de la pena imponible en una tercera parte, ésta quedara Ginicamente en un
8.33 por ciento, conforme a la operacion aritmética hecha en precedencia.

Y en lo que atane a los preacuerdos celebrados antes de la presentacion del
escrito de acusacion, la rebaja de pena no podra exceder del 12.5%, que es
la cuarta parte de la mitad.

Huelga senalar que dichas rebajas se haran efectivas luego de
individualizarse la respectiva sancion.

A nivel de ejemplo, frente a una pena individualizada de 240 meses de
prision, se podrian presentar las siguientes variantes:

Si la persona capturada en flagrancia, en la audiencia de imputacion se
allana a los cargos atribuidos por la Fiscalia General de la Nacion, segun el
paragrafo del articulo 301, modificado por el articulo 57 de la Ley 1453 de
2011, solo obtendra una cuarta parte del beneficio alli reglado, esto es, el
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12.5%, lo cual lleva a inferir que el descuento punitivo es de 30 meses,
arrojando como sancion definitiva 210 meses de prision.

Ahora, si la mencionada manifestacion se realiza en la audiencia
preparatoria, el acusado que fue capturado en flagrancia, Gnicamente
tendra derecho a la cuarta parte del beneficio estatuido en el articulo 356.5
de la Ley 906 de 2004, es decir, un 8.33%, porcentaje que aplicado al
ejemplo, Unicamente le reducira la pena en 20 meses, para un total
definitivo de 220 meses.

Y por ultimo, si el acusado capturado en flagrancia acepta su
responsabilidad en el juicio oral, de acuerdo con el articulo 367 del Codigo
de Procedimiento Penal de 2004, el cual regla “una rebaja de una sexta parte
de la pena imponible”, surge nitido que tendra derecho a una cuarta parte
de ese beneficio, el cual se traduce en un porcentaje equivalente a un
4.16%, que aplicado al ejemplo, el mismo seria de diez (10) meses, quedando
la sancion definitiva en 230 meses».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 301, 351, 352 y 367
Ley 1453 de 2011, art. 57
Constitucion Politica de Colombia de 1991

1.3 Control de legalidad de la captura por orden escrita o en flagrancia
por parte de la Fiscalia General de la Nacion y el Juez de Control
de Garantias

Extracto n. ° 180.

Numero de radicado : |1 36107

Fecha :114/09/2011

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«La drastica afectacion de uno de los derechos mas importantes operada con
la captura, impone la necesidad de que las razones, la forma y el tiempo de
tal intervencion sea revisado por una autoridad judicial, de manera pronta,
como ha quedado claro de los compromisos internacionales referidos en
precedencia.
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En desarrollo de tales presupuestos el Legislador colombiano se ha cuidado
de introducir los controles correspondientes.

De una parte, en lo relacionado con la captura por orden escrita de
autoridad judicial competente, el inciso segundo del articulo 297 previo
la obligacion de poner al aprehendido a o6rdenes del juez de control de
garantias en un plazo maximo de 36 horas, a efectos de que se analice la
legalidad de la forma en que se produjo la privacion de su libertad, dado que
ya existia una orden judicial para cuya expedicion fue necesario analizar la
inferencia de autoria o participacion del ciudadano en relacion con un delito
grave.

Frente al capturado en flagrancia resulta mas exigente el control de
legalidad en comparacion con el capturado por orden de autoridad judicial,
en lo que hace relacion a la amplitud de su contenido y al tiempo en el que
debe realizarse, como al numero de observadores llamados a hacer la
evaluacion.

En lo referente al contenido del control del capturado en flagrancia es tanto
formal como material, de suerte que se analiza la procedencia, como la
forma, asi como el trato dispensado al aprehendido. En relacion con los
tiempos el Legislador incluyo en el inciso cuarto del articulo 302 la
expresion “inmediatamente”, antes del plazo “o a mas tardar dentro de las
treinta y seis horas siguientes”; la cual no se incorpor6 al fijar el limite
temporal para el control judicial del aprehendido con orden de captura. Y,
finalmente, dispuso dos controles de legalidad, uno a cargo del fiscal -
segun se observa claramente en el inciso 4° del articulo 302-, y otro, en
cabeza del juez de control de garantias —inciso quinto del articulo 302
ibidem-.

Asi pues, la legislacion colombiana instalé un retén adicional previo para el
control de legalidad de la privacion de libertad, precisamente, el contenido
en el inciso cuarto del articulo 302, norma segun la cual:

“Si de la informacion suministrada o recogida aparece que el supuesto delito
no comporta detencién preventiva, el aprehendido o capturado serd liberado
por la fiscalia, imponiéndose bajo palabra un compromiso de comparecencia
cuando sea necesario. De la misma forma se procederd si la captura fuere
ilegal.”

En consecuencia, esta norma impone al fiscal a cuya disposicion es puesto
el capturado, la obligacion de valorar dos situaciones: 1) si el presunto delito
por el que se procede comporta medida de aseguramiento; y, 2) si la captura
fue legitima, esto es, si se produjo dentro de una de las precisas y estrictas
hipotesis previstas para la flagrancia —vale decir que no haya sido arbitraria-
, y sila forma en que se produjo respeto los estandares legales; apreciacion
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que de acuerdo con sus resultados podria generar como efecto ineluctable
la orden de libertad inmediata del aprehendido, so pena de incurrir en el
delito descrito en el articulo 175 del estatuto punitivo, conocido como
prolongacion ilicita de privacion de libertad.

De manera que, si el fiscal concluye que el delito por el que se produjo la
captura no comporta medida de aseguramiento, o que la aprehension fue
ilegal, debera, de inmediato, ordenar el restablecimiento de la libertad, sin
mas consideraciones.

[...]

De suerte que, cuando la captura en situacion de flagrancia se presenta o
se interpreta extendiendo la ley mas alla de los eventos que la configuran y
contrariando los alcances de la evaluacion restrictiva contenida en el
articulo 295 de la Ley 906 de 2004, se convierte en arbitraria, siendo
obligacion de la autoridad llamada a controlar la legalidad de la
aprehension, declararlo asi.

La seguridad juridica implica, entre otras cosas, la vigencia de la expectativa
segun la cual el derecho sera aplicado de acuerdo con su contenido y
finalidad contextual.

En términos de eficacia policiva podria ser deseable —incluso por la mayoria-
la ampliacion de las posibilidades de actuacion de quien captura y de la
interferencia en las libertades ciudadanas; sin embargo, el Estado de
derecho claramente marca los limites del principio de legalidad, sobre el que
se sustenta precisamente la independencia judicial, en cuya optimizacion
se paga un precio tan costoso en épocas en que los otros poderes publicos
creen tener derecho a indicarle a los jueces el sentido de sus decisiones,
independencia que se convierte en una virtud a exaltar de la administracion
de justicia y no a censurar o a reprimir».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 175, 295, 297 y 302 inc. 4

Extracto n. ° 181.

Namero de radicado : 147830
Namero de providencia AP4491-2016
Fecha :113/07/2016
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Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[..] en ejercicio de la funcion de unificacion de la jurisprudencia nacional y
para evitar una interpretacion inapropiada de las valoraciones que efectud
la Sala en el auto fechado 30 de abril de 2013, se considera necesario
precisar que:

a- La revision constitucional y legal que ejercen los delegados de la Fiscalia
General de la Nacion respecto de la captura no se limita a la que se presenta
en condicion de flagrancia sino que también cobija a la que se efectua en
cumplimiento de un mandato judicial que ya perdi6é vigencia, pues seria
injustificado desgastar la administracion de justicia solicitando audiencias
ante los jueces que tienen la funcion de control de garantias para pedirles
la libertad de personas detenidas por 6rdenes de captura materializadas con
posterioridad a su término de duracion.

El articulo 302 del Codigo de Procedimiento Penall4? senala la facultad que
tienen los delegados del ente acusador de establecer vicios en la captura que
impidan su legalizacion, pero no consagra la forma en que deben plasmar
la respectiva decision de otorgar la libertad. Lo mas apropiado, para evitar
actos de corrupcion y permitir que las victimas conozcan los motivos de la
determinacion, es que los fiscales profieran una resolucion que exprese las
razones que valoraron para concluir que el aparente delito no comporta
detencion preventiva, que la captura fue ilegal o que se produjo en virtud de
un mandato judicial que no estaba vigente.

b - Antes de la modificacion que efectuo el articulo 56 de la Ley 1453 de
2011 al articulo 298 del Codigo de Procedimiento Penal la vigencia maxima
de una orden de captura era de 6 meses y ese tiempo frecuentemente
resultaba escaso para ejecutarla. En la actualidad el plazo limite para
materializar el mandato de aprehension es de 1 ano, el cual en muchos
casos no es suficiente, toda vez que si bien existe la posibilidad de solicitar
la prorroga ello en la practica presenta muchas dificultades, dado que no se
ha implementado un sistema informatico apropiado que advierta la fecha de
vencimiento, los fiscales por la innegable congestion de sus despachos no
pueden anticiparla en todas las indagaciones a su cargo y eso puede causar
el otorgamiento injusto de la libertad a peligrosos delincuentes cuya
detencion fue consecuencia de grandes esfuerzos de los organismos de
seguridad del Estado.

Por lo anotado en precedencia, se ilustra que cuando se realiza una captura
con una orden que perdio vigencia y la fiscalia estima que persisten los

140 Modificado por el articulo
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motivos que llevaron a solicitar su expedicion se puede aplicar el inciso final
del articulo 62 del Codigo Nacional de Policial4!l, que dispone:

“Excepcionalmente en materia penal, la policia puede disponer hasta
de 24 horas para establecer la plena identificacion del aprehendido y
comprobar la existencia de otras solicitudes de captura. Cuando ello
ocurra, dara inmediatamente aviso a la autoridad que solicito la captura.”

Por lo expuesto, la fiscalia, en un tiempo maximo de 24 horas, contadas a
partir del instante de la aprehension que ejecuto la Policia Nacional, puede
acudir ante un juez con funcion de control de garantias y solicitar la
prorroga o la expedicion de una nueva orden de captura, con el proposito de
legalizar la privacion de la libertad de la persona que inicialmente fue
retenida de manera preventiva con las finalidades previstas en la citada
norma y respecto de la cual persisten motivos suficientes para disponer su
detencion».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 298 y 302
Ley 1453 de 2011, art. 56
Decreto 1355 de 1970, art. 62

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 27 jun. 2012, rad.
37733; CSJ AP, 30 abr. 2013, rad. 40641, y CSJ SP134-2016.

1.4 Fiscalia General de la Nacion debe presentar al aprehendido ante
el Juez de Control de garantias inmediatamente o a mas tardar
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes

1.4.1 Generalidades
Extracto n. ° 182.

141 Esa norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-024 de
1994, en la cual se dijo que se debe interpretar que las 24 horas de que puede disponer la policia
para establecer la plena identificacién del aprehendido y comprobar la existencia de otras solicitudes
de captura estan comprendidas dentro de las 36 horas previstas para que la persona detenida sea
puesta a disposicion del juez competente.
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Numero de radicado : | 37992

Fecha :106/03/2013

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«Lo primero que surge sobre ese tema es el desconocimiento, o cuando
menos la ausencia de argumentos al respecto, tanto del Tribunal como de
las partes, sobre el contenido literal y la inteligencia del articulo 302
procesal, respecto de que el plazo maximo permitido al fiscal para presentar
al capturado ante el juez es de 36 horas, sin que ello signifique de ninguna
manera que deba esperarse hasta su agotamiento, como que la orden del
legislador es que el ciudadano sea presentado “inmediatamente”, esto es, en
seguida, en el mismo momento, sin tardanza, ahora, al punto, al instante.

Ese es, entonces, el “deber ser” al que deben acogerse los fiscales y los jueces
de garantias, esto es, presentar los aprehendidos en forma inmediata y, con
igual prontitud, realizar la audiencia de legalizacion. Solamente en el
supuesto de inconvenientes que no puedan superarse pueden los
funcionarios acudir a la opcion subsidiaria de demorar la diligencia “a mads
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes”, sin que exista
discusion respecto de que ese lapso es el ultimo recurso también para el
juez en aras de que convoque la vista publica dentro de ese tope maximo».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 302

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ SP, 27 jun. 2012, rad. 37733.

1.4.2 El solo hecho de que previo a llevar a los capturados ante el
Fiscal estos fueron conducidos al Comando de Policia no
representa una vulneracion de derechos

Extracto n. ° 183.

Nuamero de radicado : | 44994
Namero de providencia AP7203-2014
Fecha :126/11/2014
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Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | CASACION

«Si no se discute que los capturados fueron presentados dentro del término
legal ante el juez de control de garantias para la legalizacion de la
aprehension, y que esa tarea fue cumplida por la Fiscalia, se ofrece
evidentemente especulativo significar incumplida la norma que obliga de las
autoridades de policia poner inmediatamente a o6rdenes del funcionario
acusador al capturado, solo porque una vez realizada la aprehension las
personas no fueron llevadas ante este sino al Comando de Policia.

Huelga senalar que precisamente en atencion a la formalizacion que obliga
el hecho puntual de la aprehension y a las tareas que previamente deben
cumplirse para materializar esta y determinar cubiertas las exigencias
reclamadas por dicho funcionario, imprescindible se alza diligenciar los
tramites en el Comando de Policia —elaborar informe escrito para el Fiscal,
entre otros-, cuando no, adelantar algunas tareas previas de verificacion,
como sucede, para citar un ejemplo comun, con la prueba estandarizada
para la comprobacion de alcaloides y la verificacion de su peso.

Entonces, el solo hecho de que previo a llevar a los capturados ante el Fiscal,
estos se condujeran al Comando de Policia, no representa por si mismo —sin
que el demandante introdujera alguna circunstancia que permita asumir
existente una concreta vulneracion de derechos-, la violacion que sin
mayores argumentos busca entronizarse en el primer cargo».

1.5Juez competente para legalizar la captura

1.5.1 Juez de control de garantias competente para legalizar la
captura

Extracto n. ° 184.

Numero de radicado : | 29904

Fecha :112/06/2008

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO

Clase de actuacion : | DEFINICION DE COMPETENCIA

«Términos perentorios como el de 36 horas, contados a partir de la captura,
para que el fiscal presente ante el Juez de Control de Garantias a la persona
aprehendida, so pena de obligar su inmediata liberacion, evidencian el
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interés del Constituyente y del legislador ordinario, por hacer perentoria la
posibilidad de proteccion del derecho a la libertad, demandando que la
persona sea puesta a disposicion del Juez de Control de Garantias dentro
del menor tiempo posible, para que asi la Judicatura lo arrope con su manto
protector y determine si fue o no legal la aprehension.

Entonces, cuando se lea lo consignado en la Ley 906 de 2004, acerca del
funcionario competente para conocer de esa legalizacion de captura,
indispensablemente deben tenerse como norte de interpretacion las normas
Constitucionales asi como los principios y valores que informan de la
necesidad de que la intervencion judicial sea inmediata o, cuando menos,
en el menor tiempo posible.

Por principio, acorde con lo anotado, cualquier Juez de Control de
Garantias, independientemente del lugar donde se cometio el delito, se
capturo al procesado, o se halla recluido este, es el competente para conocer
de la solicitud de legalizacion de la captura.

Y, si se tratara de tomar un criterio basico para el efecto, deberia significarse
que el mas adecuado corresponde al sitio donde se halla recluido el
indiciado, pues, precisamente para hacer valer sus derechos es necesario,
en la generalidad de los casos, que concurra a la diligencia, y ademas, por
razones obvias, el principio de inmediatez se respeta de manera mas
acabada si se acude, por parte del fiscal, al funcionario con mejor
disponibilidad para atender en ese mismo momento la solicitud.

No puede obedecer a un concepto adecuado de proteccion de derechos
fundamentales, que el Juez de Control de Garantias ante quien, dentro de
las 36 horas consagradas en la ley, se presenta al indiciado por hallarse
recluido en esa comprension territorial, abjure de la mision que le fue
encomendada, s6lo porque la situaciéon no se acomoda a lo que la norma
dice, en su interpretacion exegética, y en consecuencia, obligue a un
trasegar del fiscal por los despachos supuestamente competentes, que
implique incrementar innecesariamente el lapso de presentacion.

Si bien el articulo 39 de la Ley 906 de 2004, establece unos presupuestos
concretos en punto de la adscripciéon de competencia, la lectura no puede
operar descontextualizada o apenas dentro de criterios formalistas que
obedecen a la exégesis y no a la teleologia y axiologia protectoras que lo
animan.

Como se trata de proteger derechos fundamentales y hacer eficaz el valor
relativo a la inmediatez, no existe razon para que, en principio, un Juez de
Control de Garantias, independientemente del lugar donde cumpla su
funcion, se diga incompetente para conocer de la solicitud del fiscal de
legalizar la captura, cuando este funcionario presenta para el efecto al
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indiciado, como lo dispone el inciso 5° del articulo 302 de la Ley 906 de
2004, que asi reza:

“La fiscalia General de la Nacién, con fundamento en el informe recibido de la
autoridad policiva o del particular que realizé la aprehension, o con base en
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica aportados, presentard
al aprehendido, inmediatamente o a mads tardar dentro de las treinta y seis
(36) horas siguientes, ante el juez de control de garantias para que éste se
pronuncie en audiencia preliminar sobre la legalidad de la aprehension y las
solicitudes de la Fiscalia, de la defensa y del Ministerio Publico.”

Criterios de razonabilidad son los que deben primar en la intervencion del
juez de Control de Garantias, cuando lo que se le pide es actuar
prontamente en la vigilancia y proteccion de derechos fundamentales,
evidente como surge, ademas, que la modificacion introducida al articulo 39
de la Ley 906 de 2004, busca precisamente hacer mas flexible esa
posibilidad general de intervencion, al punto de instituir los llamados Jueces
de Garantias Ambulantes, quienes actuaran en los lugares donde solo se
radique un juez municipal o, para lo que aqui interesa “se trate de un lugar
en el que el traslado de las partes e intervinientes se dificulte por razones de
transporte, distancia, fuerza mayor u otras andlogas”.

Lejos, entonces, de constituir la norma examinada una camisa de fuerza
que limita la posibilidad de que se acuda prontamente al Juez de Control de
Garantias mas cercano o disponible, el articulo en mencién senala un
derrotero general que tiene como finalidad facultar esa intervencion dentro
del menor tiempo posible, buscando sortear las muchas dificultades que por
razon de la carencia de jueces y fiscales, limitaciones geograficas y
condiciones de seguridad, dificultan grandemente la posibilidad material de
que en todos los casos los indiciados sean presentados, inmediatamente,
ante el Juez de Control de Garantias con asiento en el lugar de los hechos.

En este sentido debe entenderse la urgencia o razones de seguridad de las
que habla el inciso tercero del articulo 39 de la Ley 906 de 2004, ya
modificado, emergiendo apenas circunstancial que alli se establezca, como
presupuesto, la necesidad de que la captura se produzca en lugar distinto
al de la comision del delito, pues, no se discute, esos mismos motivos
pueden operar en los casos en los que la aprehension opera en flagrancia
pero en lugar distante o sometido al imperio de grupos armados al margen
de la ley.

Como criterio general, se repite, el Juez de Control de Garantias no puede,
salvo casos excepcionales en los cuales se hace evidente la impropiedad de
la solicitud, negarse a conocer de la legalizacion de captura invocada por el
fiscal, precisamente por los efectos que ello tiene en punto del valor de la
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inmediatez y la afectacion de derechos que por ese camino se puede
presentar.

Mucho menos, se agrega, puede invocar para el efecto lo consignado en el
articulo 54 de la Ley 906 de 2004, respecto del fenomeno de la definicion
de competencia, dado que el mismo opera exclusivamente, en tratandose de
audiencias preliminares, respecto de la diligencia de formulacion de
imputacion.

Lo adecuado es, acorde con todo lo expresado en precedencia, que el Juez
de Control de Garantias, dada la urgencia, naturaleza y efectos de la
diligencia, aborde sin discusiones el topico de la legalizaciéon de captura,
decidiendo acerca de la legalidad o ilegalidad de la aprehension de la
persona que se pone a su disposicion».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 39, 54 y 302

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP, 01 dic. 2010, rad. 35416.

1.5.2 El control de legalidad de la captura realizada en virtud de
una sentencia condenatoria corresponde al juez de conocimiento

Extracto n. ° 185.

Namero de radicado : | 50400

Numero de providencia : | AHP3538-2017

Fecha :102/06/2017

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | HABEAS CORPUS

«Tampoco se consolida la hipoétesis de una supuesta prolongacion arbitraria de la
privacion de la libertad, por las razones que pasan a explicarse.

El paragrafo primero del articulo 298 de la Ley 906 de 2004, modificado por el
articulo 56 de la Ley 1453 de 2011, dispone que las personas capturadas en
cumplimiento de una orden judicial deberan ser puestas a disposicion del juez de
control de garantias en el plazo mdximo de 36 horas para que ejerza el control de
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legalidad sobre la aprehension, exceptuando de lo alli dispuesto “los casos en que
el capturado es aprehendido para el cumplimiento de la sentencia, caso en el cual
sera dispuesto (sic) a disposicién del juez de conocimiento que profirié la sentencia’.

Acorde con el precepto en cita, en tratandose de capturas materializadas a efectos
de cumplir una condena, la norma expresamente excluye el asunto del ambito de
competencia del Juez de Garantias y dispone que ese control de legalidad lo realice
el juez de conocimiento, sin que sea preciso, en consecuencia, realizar audiencia
preliminar dentro del término perentorio de 36 horas que exige la misma norma.

Lo anterior, por cuanto esa garantia persigue blindar a los ciudadanos frente al
potencial peligro y arbitrariedad de wuna detencion que se prolongue
indefinidamente en el tiempo, sin que la jurisdiccion haya definido la situacion
juridica de aquel sobre el cual se ejerce ese poder coercitivo.

No obstante, esa finalidad pierde su razéon de ser en aquellos asuntos en que,
habiéndose agotado a cabalidad las ritualidades propias del proceso penal, la
jurisdiccion ha resuelto de forma definitiva sobre un hecho penalmente
trascendente, atribuyéndolo a un sujeto en concreto e imponiéndole una sancion.
En estos casos, esa inmediatez exigida como garantia del derecho a la libertad
palidece ante la potestad sancionatoria del Estado, que ha derruido
satisfactoriamente la presunciéon de inocencia del procesado.

De alli que, expresamente, la norma exceptie la captura para cumplir pena de
aquéllas que deban ser objeto de control de legalidad por el Juez de Garantias,
filtro que acorde con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 38 de la Ley 906 de
2004, corresponde realizarlo al Juez de Ejecucion de Penas o en su defecto, al Juez
de Conocimiento.

Visto lo anterior, la hipétesis planteada por el impugnante no constituye una
prolongacion arbitraria de la libertad, en tanto una vez aprehendido, SH fue dejado
a disposicion del Juez al que corresponde vigilar el cumplimiento de la pena, quien
verifico la legalidad del procedimiento adelantado por la fuerza publica para hacer
efectiva la orden de captura e informo al capturado las razones de su aprehension,
como se verifica con la firma y huella del capturado en dicho documento.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 38 num. 1°y 298
Ley 1453 de 2011, art. 56

1.6 La ilegalidad de la captura no vicia de nulidad el proceso

Extracto n. ° 186.
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Namero de radicado : | 43489
Numero de providencia | : | SP7657-2015

Fecha :117/06/2015
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] tampoco correspondia al juez de garantias, como lo sugiere el A quo,
invalidar la actuacion, dado que la jurisprudencia de la Sala ha sido pacifica
en sostener que el efecto inmediato y tinico de la declaratoria de ilegalidad
de la captura, prolongacion ilicita de la privacion de la libertad, o, en general,
cualquier afectacion al derecho de libertad, de ninguna manera tiene la
fuerza de viciar de nulidad el procesol42».

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ SP, 09 abr. 2008, rad.
23022; CSJ SP, 24 ago. 2009, rad. 31900; CSJ AP, 18 abr. 2012, rad. 38067;
CSJ AP6541-2014, y CSJ AP7203-2014.

1.7La persona capturada conserva su dignidad humana

Extracto n. ° 187.

Numero de radicado : |1 36107

Fecha :114/09/2011

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

« El ciudadano capturado, sometido por tanto al inmenso poder de la
sociedad representado en las autoridades que lo aprehenden, reducida su
libertad y con ella su dimension psicologica y fisica por efectos de la extrema
medida que soporta, aun conserva la dignidad propia de su condicion de
persona y por tanto, no obstante su indefension, tiene derecho a esperar
que se le trate con la consideracion propia de su naturaleza; y ese
tratamiento tampoco es arbitrario sino que también esta reglado, en un
plexo normativo que parte por precisar los eventos de captura, y también la
forma en que el aprehendido debe ser tratado, tal y como se observa en lo
previsto, entre otros, por el articulo 302 del Cédigo de Procedimiento Penal;

142 Consultese, entre otras decisiones: CSJ. AP. 11 jul. 2002. Radicado 12447; CSJ SP. 9 abr. 2008.
Radicado 23022; CSJ. AP. 24 agos. 2009. Radicado 31900 y CSJ. AP. 6541-2014 12 oct. 2014.
Radicado 36573.
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so pena de que el incumplimiento de tales reglas o el maltrato fisico o
psicologico del aprehendido, torne en ilegal la captura con las consecuencias
liberatorias propias de tal situacionn».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 302
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2. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

2.1Fines y principios de las medidas de aseguramiento

Extracto n. ° 188.

Namero de radicado 1146148

Numero de providencia | : | AP7109-2016

Fecha :112/10/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«La decision impugnada parti6 de la premisa juridica segun la cual, no es suficiente
para pedir medida de aseguramiento privativa de la libertad la inferencia sobre
intervencion del imputado en el hecho punible y la gravedad del delito, sino que
siempre debe hacerse una valoracion de los aspectos relacionados en la ley sobre
sus fines, los cuales son de caracter preventivo, no de pago anticipado de la pena.

La apelacion senala que la peticion de la medida de aseguramiento es funcion
inherente a la accion penal, la cual corresponde ejercitarla obligatoriamente a la
Fiscalia General de la Nacion y solo en casos excepcionales, por motivos
expresamente previstos en la ley, puede aplazarla o sustraerse al cumplimiento de
ese deber.

Ciertamente, de acuerdo con el articulo 250 de la Constitucion Politica, la Fiscalia
General de la Nacion esta obligada a adelantar la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen
a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio,
siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen su posible existencia. En consecuencia, no podra suspender, interrumpir,
ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para
la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica
criminal del Estado.

No obstante, de lo expuesto no se sigue que en todos los casos en los que la Fiscalia
deba ejercer la accion penal, también esté compelida a solicitar medida de
aseguramiento restrictiva de la libertad por la mera satisfaccion del presupuesto
objetivo, pues esta solamente tiene cabida cuando fundadamente se advierte
necesaria para conseguir “‘la comparecencia de los imputados al proceso penal, la
conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas”.
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Lo anterior, por cuanto la libertad de las personas -de conformidad con la misma
normativa atras mencionada, entendida en armonia con los articulos 28 y 29 de la Carta
Politica- es el parametro general con el que debe adelantarse la actuacion penal y
su restriccion tiene caracter excepcional, como en efecto quedoé consagrado en el
articulo 295 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004, al punto que la medida
de aseguramiento debe estar acompanada de los elementos de conocimiento
necesarios para sustentarla y demostrar la urgencia de su imposicion (articulo 306
idem).

En este orden de ideas, frente a la ausencia de elementos de conocimiento -que
permitan advertir que el imputado obstruirad el debido ejercicio de la justicia, o que
constituye peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima, o que no comparecera al
proceso o no cumplira la sentencia-, la Fiscalia debe abstenerse de pedir la restriccion
preventiva, pues ademas de que su peticion en todos los casos, como lo advirtio el
Tribunal, no es lo que ordena el derecho (articulos 250 de la Constitucién Politica, 2,
295, 296, 308, 309, 310, 311 y 312 de la Ley 906 de 2006), resulta ilogico obligarla a
traves del delegado fiscal, a formular solicitudes desprovistas de fundamento y en
sentido contrario a su conviccion basada en los elementos de conocimiento,
maxime cuando las victimas -de acuerdo con el inciso 4143 del articulo 306 del Codigo
de Procedimiento Penal de 2004, modificado por el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011 y la
sentencia C-209 de 2007- estan habilitadas para presentar directamente peticion de
medida de aseguramiento ante el Juez de Control de Garantias, cuando el fiscal no
lo hace.

La impugnacion indica que TP contaba con los elementos materiales
probatorios que le permitian “una inferencia minima de autoria, no sélo para
efectuar la imputacién, sino para haber solicitado la imposicion de la medida de
aseguramiento privativo de la libertad en establecimiento de reclusion”.

Esta afirmacion supone que la detencion preventiva, en tratandose de
delitos cuya pena minima es igual o superior a 4 anos, tiene lugar con la
sola existencia de elementos de conviccion que permiten inferir que el
imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se
investiga. Sin embargo, como viene de verse, ello no es suficiente, pues
también se requiere fundamentacion probatoria que permita demostrar la
necesidad de la medida de aseguramiento para la satisfaccion de alguno de
sus fines constitucionales; cuestion esta ultima en la que se cimentd la
decision del a quo y lo propuesto por la apoderada en este punto en nada la
confronta.

La alzada senala que atendiendo (i) a “la modalidad del delito, -Inocencio
Oropeza- constituia un peligro para la seguridad de la sociedad”, y (ii) por “el lugar
de la comision de los hechos (...), el municipio de —su- residencia (...) era posible una
obstruccion a la justicia”.

143 “La victima o su apoderado podran solicitar al Juez de Control de Garantias, la imposicién de la
medida de aseguramiento, en los eventos en que esta no sea solicitada por el fiscal”.
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No aclara la apoderada a qué hace referencia con la “modalidad del delito”. No
obstante, si lo que quiso significar es que se traté de un homicidio y por ese
so6lo hecho el autor es peligroso para la sociedad, su proposicion desconoce
el Derecho, toda vez que: (i) resulta contrario al parametro general de
libertad en la actuacion penal (articulo 295144 del Codigo de Procedimiento
Penal de 2004), regla que opera, precisamente, a favor de los imputados, es
decir de quienes la Fiscalia a partir de los elementos de conviccion
recaudados, considera autores o participes de alguna conducta punible; y
(ii) pasa por alto la obligacion de la Fiscalia de sustentar, mas alla de la mera
participacion en la conducta, la necesidad de imponer medida de
aseguramiento privativa de la libertad (articulos 296145, 306146 y 310 idem),
sin lo cual esta restriccion no podria realmente tener caracter excepcional.

La apelante con la segunda afirmacion, consistente en que por el lugar de la
comisién de los hechos -el municipio de residencia del imputado-, “era posible una
obstruccién a la justicia”, propone una relacion consecuencial especulativa, y
sin que realmente ensene algun elemento de conocimiento indicador de que
Inocencio Oropeza estaba determinado o tenia la capacidad de entorpecer o
desviar el ejercicio de la administracion de justicia.

Senalo la apelante que la medida de aseguramiento era: “adecuada, porque
no existia otra medida para la proteccion de la sociedad”.

Al respecto cabe precisar, que el examinar si un medio legal y constitucional
restrictivo de derechos resulta de imposicion imprescindible por no existir
otro igualmente idoneo que limite menos los derechos constitucionales de
cara a conseguir el fin propuesto, no es un juicio de adecuacion sino de
“necesidad”47, 1o cual, en el asunto que el funcionario indiciado tuvo que
afrontar, exigia determinar previamente si IO constituia un riesgo para la
seguridad de la sociedad, sobre lo cual, el Tribunal para precluir advirtio
que los elementos de juicio mostraron lo contrario, cuestion que la alzada
realmente no desvirtuo.

144 “ARTICULO 295. AFIRMACION DE LA LIBERTAD. Las disposiciones de este c6digo que autorizan
preventivamente la privacion o restriccién de la libertad del imputado tienen caracter excepcional;
solo podran ser interpretadas restrictivamente y su aplicacién debe ser necesaria, adecuada,
proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales. (resaltado fuera de texto).

145 ARTICULO 296. FINALIDAD DE LA RESTRICCION DE LA LIBERTAD. La libertad personal podra
ser afectada dentro de la actuaciéon cuando sea necesaria para evitar la obstruccién de la justicia, o
para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la protecciéon de la comunidad y de las
victimas, o para el cumplimiento de la pena. (Resaltado fuera de texto)

146 ARTICULO 306. SOLICITUD DE IMPOSICION DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO. <Articulo
modificado por el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El fiscal solicitara
al Juez de Control de Garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la persona, el delito,
los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se
evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente. (Resaltado y subrayado
fura de texto). (...)

147 K] principio de proporcionalidad -en sentido amplio- se desarrolla a través de los subprincipios:
idoneidad o adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién.
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Indic6 la impugnante que (i) la medida de aseguramiento resultaba
“proporcional”, “porque si colocamos en una balanza el derecho fundamental a la
libertad de un ciudadano a los derechos de la comunidad (sic), (...) la libertad al no
ser un derecho absoluto se debe restringir, aun mas cuando se ataca el derecho mas
valioso que puede tener un individuo como el de la vida” y (ii) dejar en libertad a
IO durante la actuacion penal “no era proporcional al dano que él habia causado”.

Las dos aseveraciones se apartan tanto de los contenidos legales y
constitucionales como de la dogmatica sobre argumentacion basada en el
principio de la proporcionalidad, como se pasa a demostrar:

Ciertamente los derechos fundamentales son limitables de cara a la
satisfaccion de fines constitucionales, -lo cual significa que también cuentan
con algun margen de aplicacion-. Sin embargo, lo propuesto por la recurrente
con la primera afirmacion no implicaria solamente su restriccion, sino su
total aniquilamiento, pues, de acuerdo con su opinion, la tensién entre
aquellos y el interés de la comunidad, siempre tendria que resolverse a favor de este
ultimo por ser mds importante o de mayor valor, con lo cual quedarian en
absoluto vacio los primeros.

Para que esto no ocurra el examen o juicio de proporcionalidad abstracto o
concreto, requiere: (i) previamente verificar que tanto el medio como el fin en
si mismos sean constitucionales, es decir que la eleccion del primero y
fijacion del segundo estén dentro del margen de accion que proporciona el
Ordenamiento a la autoridad competente para su imposicion, y (ii) adelantar
el test a través de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion —
o proporcionalidad en sentido estricto-.

La idoneidad exige que el medio -restrictivo del derecho individual- sea
adecuado para la satisfaccion del principio que se beneficia con la
realizacion del fin propuesto, en tanto no es aceptable limitacion alguna
cuando quiera que con ello no se cumple el proposito constitucional aducido
por la autoridad; la necesidad demanda que, de todos los medios posibles
de idéntica eficacia, el organo estatal escoja el que sea menos restrictivo de
los derechos; y la ponderacion impone que la intensidad de la limitacion de
la garantia iusfundamental que implica el uso del medio, no resulte mayor
que el beneficio juridico que puede proveer la consecucion del fin
perseguidol4s.

En palabras de la Corte Constitucional:

“El juicio de proporcionalidad es una herramienta argumentativa que
incorpora exigencias bdsicas de racionalidad medios — fines, asi como una

148 Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid.1993. Pag. 111. (“La teoria de los principios y la maxima de proporcionalidad”).
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exigencia de justificaciéon de la actividad estatal cuando esta restringe los
derechos fundamentales de las personas. La proporcionalidad (...) es un
criterio de interpretacion constitucional que pretende impedir los excesos o
defectos en el ejercicio del poder ptublico, como una forma especifica de
proteccion o de realizacion de los derechos y libertades individuales. El test o
juicio de proporcionalidad, quedarad superado cuando: 1) tal restriccion
persiga un fin constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio idéneo
para alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro medio menos lesivo y que
presente una eficacia similar para alcanzar el fin propuesto; 4) exista
proporcionalidad entre los costos y los beneficios constitucionales que se
obtienen con la medida enjuiciada. Estas etapas coinciden con los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
en los cuales la doctrina nacional y extranjera ha descompuesto el juicio de
proporcionalidad”. (Sentencia C-575 de 2009).

Entonces, el que sea proporcional la medida de aseguramiento, como viene
de verse, significa que la limitacion del derecho fundamental -la libertad- que
implica su imposicion, sea: (i) idénea para la satisfaccion de alguno de los
fines constitucionales que la justifican —seguridad de la sociedad y las victimas,
efectividad de la administracion de justicia y comparecencia del implicado-; (ii)
necesaria para ese mismo efecto en los términos atras explicados, y (iii)
ponderada, es decir, que la gravedad de su restriccion sea de menor o igual
entidad en comparacion con la satisfaccion del principio o los principios que
se pretenden beneficiar con los fines fijados; asunto respecto de lo cual
ninguna reflexion aporté la apelante.

De otra parte, contrario a lo propuesto por ésta con la segunda aseveracion,
la proporcionalidad no debe examinarse en relacion con la dimension del
dano que pudo haber cometido el imputado, por cuanto dentro de sus fines
legales no esta establecido el de imponer una pena o justa retribucion
anticipada. Incluso, si asi fuera eventualmente, igual seria inconstitucional
porque el articulo 250 de la Carta Politica consagra especificamente los fines
de la medida de aseguramiento entre los cuales no se cuenta el sugerido por
la apoderada apelante.

Ademas, aunque esta Ultima norma estructural guardara silencio, es decir,
no senalara tales fines, igualmente se quebrantaria la Constitucion, pues
fijarse como proposito el imponer pena antes de la condena, estaria por
fuera del margen de accion que la parte dogmatica de la Carta confiere al
Estado, en virtud del contenido esencial de la presuncion de inocencial4.

Senala la impugnacion que el fiscal indiciado “omitié echarle mano” a los
criterios subjetivos del articulo 310 del Coédigo de Procedimiento Penal,
incorporados algunos de ellos mediante la Ley 1453 de 2011 con el fin de

149 “toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”. -
Articulo 29 de la Constitucion Politica-. (resaltado fuera de texto).
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dotar de mayores “herramientas” a los jueces y fiscales “para imponer medidas
de aseguramiento de cardcter privativo de la libertad”; y desconoci6 el articulo
“317” de la misma codificacion, pues ninguno de los presupuestos alli
contenidos era aplicable a IO “para dejarlo en libertad”.

Lo anterior distorsiona el contenido del articulo 310 de la Ley 906 de 2004,
modificado por la Ley 1453 de 2011, vigente para el momento en el que el
indiciado se abstuvo de pedir medida de aseguramiento, pues en realidad
esta normativa suministré al “uez”, no al fiscal, criterios —adicionales a la
gravedad y modalidad de la conducta punible- para valorar “si la libertad del
imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad”, no de mayores

“herramientas (...) para imponer medidas de aseguramiento de cardcter privativo de
la libertad”.

Es decir, la norma no fue creada para hacer mas represivo el control judicial,
como lo sugiere la apelante, sino para que el “uez” sea mas certero en el
pronostico de la peligrosidad del imputado.

De otra parte, el articulo 317 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004
contiene causales de libertad aplicables a quienes se encuentran privados
de ella, las cuales no estan llamadas a ser consideradas en el caso de IO,
pues este permanecié libre hasta cuando culminé el proceso mediante
sentencia.

Si bien el Tribunal advirtié que el entonces imputado era padre cabeza de
familia de una menor de 8 anos de edad y residenciado en una casa de
interés social en Monterey, esto no lo expuso para indicar que se encontraba
satisfecho algun presupuesto de la disposicion precitada, sino para mostrar
su arraigo y baja capacidad economica, indicativas de la poca o nula
probabilidad de que se dispusiera a evadir la accion de la justicia.

El Tribunal indic6 que de lo advertido por el fiscal indiciado era innecesaria
la privacion de la libertad de IO, lo cual “resulté ratificado con posterioridad de
manera amplia”.

Senalo la impugnante que “independientemente que las victimas hayan sido
reparadas y que IO se encuentra purgando una pena en la Cdrcel de Yopal, el fiscal
T si cometi6 un delito y falté a su deber legal, toda vez que fue en su momento que
se desconocia los resultados que se iban a tener en el transcurso de la investigaciéon
Yy es alli en ese momento cuando se afecta la expectativa de mi poderdante con
respecto a la administracién de justicia, no es después, no es ahora, es en ese
momento, es en el momento que inicia la audiencia el 18 de octubre —de 2012-, que
afecta las expectativas de —Su- poderdante”.

Advierte la Sala que la atipicidad de la conducta de prevaricato por omision
fue corroborada por el a quo a partir de los elementos de prueba con los que
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conto el fiscal indiciado para abstenerse de pedir medida de aseguramiento
contra IO.

Ahora, lo ocurrido subsiguientemente en el tramite, ciertamente no podria
servir para reprochar alguna omision anterior, pero nada impide poner de
presente hechos posteriores, no para demostrar, sino para reafirmar lo ya
acreditado, es decir, que el pronostico de TP a partir de los elementos de
conocimiento que tuvo a su disposicion fue el correcto, en el sentido de que
no habia lugar a pedir medida de aseguramiento».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 250
Ley 906 de 2004, arts. 2, 295, 296, 308, 309, 310, 311 y 312
Ley 1453 de 2011, art. 59

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las sentencias: CSJ CP, 26 oct. 2011, rad. 36661;
CSJ AP, 20 nov. 2013, rad. 40365; CSJ CP078-2014, CSJ CP147-2014, y
CSJ CP038-2015.

2.1.1 Frente a la ausencia de elementos de conocimiento que
permitan advertir que el imputado obstruira el ejercicio de la
justicia, o que constituye peligro para la sociedad o la victima, o
que no comparecera al proceso, o no cumplira la sentencia, la
Fiscalia debe abstenerse de solicitar la medida de aseguramiento

Extracto n. ° 189.

Namero de radicado : 146148

Numero de providencia AP7109-2016

Fecha :]112/10/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

« [...] de acuerdo con el articulo 250 de la Constitucion Politica, la Fiscalia
General de la Nacion esta obligada a adelantar la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella
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o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen su posible existencia. En consecuencia, no podra
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los
casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado.

No obstante, de lo expuesto no se sigue que en todos los casos en los que la
Fiscalia deba ejercer la accion penal, también esté compelida a solicitar
medida de aseguramiento restrictiva de la libertad por la mera satisfaccion
del presupuesto objetivo, pues esta solamente tiene cabida cuando
fundadamente se advierte necesaria para conseguir “la comparecencia de los
imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas”.

Lo anterior, por cuanto la libertad de las personas -de conformidad con la
misma normativa atras mencionada, entendida en armonia con los articulos 28 y
29 de la Carta Politica- es el parametro general con el que debe adelantarse la
actuacion penal y su restriccion tiene caracter excepcional, como en efecto
quedo consagrado en el articulo 295 del Codigo de Procedimiento Penal de
2004, al punto que la medida de aseguramiento debe estar acompanada de
los elementos de conocimiento necesarios para sustentarla y demostrar la
urgencia de su imposicion (articulo 306 idem).

En este orden de ideas, frente a la ausencia de elementos de conocimiento -
que permitan advertir que el imputado obstruira el debido ejercicio de la justicia,
o que constituye peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima, o que no
comparecera al proceso o no cumplira la sentencia-, la Fiscalia debe abstenerse
de pedir la restriccion preventiva, pues ademas de que su peticion en todos
los casos, como lo advirtié el Tribunal, no es lo que ordena el derecho
(articulos 250 de la Constitucién Politica, 2, 295, 296, 308, 309, 310, 311y 312 de
la Ley 906 de 2006), resulta ilogico obligarla a través del delegado fiscal, a
formular solicitudes desprovistas de fundamento y en sentido contrario a su
conviccion basada en los elementos de conocimiento, maxime cuando las
victimas -de acuerdo con el inciso 4 del articulo 306 del Cédigo de Procedimiento
Penal de 2004, modificado por el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011 y la sentencia
C-209 de 2007- estan habilitadas para presentar directamente peticion de
medida de aseguramiento ante el Juez de Control de Garantias, cuando el
fiscal no lo hace».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, arts. 2, 28, 29, 250, 295, 296,
308, 309, 310y 311
Ley 906 de 204, art. 306 inc. 4
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2.2 Derechos de la victima frente a las medidas de aseguramiento

2.2.1 La victima puede coadyuvar la solicitud de imposicion de
medida de aseguramiento presentada por la Fiscalia General de la
Nacion

Extracto n. ° 190.

Nuamero de radicado : | 47223

Nuamero de providencia AP2424-2016

Fecha :120/04/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«El recurrente considera que el juez de Control de Garantias incurri6 en
irregularidad al permitir que el apoderado de la victima insistiera en la imposicion
de una medida de aseguramiento ya deprecada por la Fiscalia, pues segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, aquel interviniente especial solo puede
demandar medidas no pedidas por el titular de la accion penal, lo que puso en
desventaja a la defensa.

El articulo 137 de la Ley 906 de 2004 dispone que las victimas del injusto,
en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, tienen el
derecho de intervenir en todas las fases de la actuacion penal.

A su vez, los articulos 306, 316 y 342 de la misma codificacion, prevén que
el Fiscal podra solicitar al juez de Control de Garantias la imposicion de
medida de aseguramiento al imputado, acusado o enjuiciado, normas que
fueron objeto de control constitucional en sentencia C-209 de 21 de marzo
de 2007, jurisprudencia invocada por el recurrente y que extendio tal
facultad de postulacion a la victima. En la providencia se senalo:

8.3. Observa la Corte que la solicitud de medidas de aseguramiento o de
proteccion ante el juez de control de garantias o ante el juez de conocimiento,
segun corresponda, tal como ha sido diseriada en la Ley 906 de 2004, sélo
puede hacerla el fiscal. Esta férmula pretende desarrollar el deber de
proteccion de las victimas establecido en el articulo 250, numeral 7 de la
Carta, en concordancia con el literal b) del articulo 11 de la Ley 906 de 2004.

No obstante, la férmula escogida por el legislador deja desprotegida a la
victima ante omisiones del fiscal, o ante circunstancias apremiantes que
puedan surgir y frente a las cuales la victima cuente con informacion de
primera mano Ssobre hostigamientos o amenazas recibidas que hagan
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necesaria la imposicion de la medida correspondiente, o sobre el
incumplimiento de la medida impuesta, o la necesidad de cambiar la medida
otorgada. Esto se aplica tanto a las medidas de aseguramiento como a las
medidas de proteccion en sentido estricto.

Por lo tanto, esta omisién excluye a la victima como interviniente especial, que
por estar en mejores condiciones para contar con informacién de primera mano
sobre la necesidad de medidas de proteccion o aseguramiento podria
efectivamente solicitar al juez competente la medida -correspondiente
requerida.

8.4. No se vislumbra una razén objetiva y suficiente que justifique esta
exclusion. Permitir la solicitud de medidas de aseguramiento o de proteccion
directamente ante el juez competente por la victima, sin mediacién del fiscal,
no genera una desigualdad de armas, no altera los rasgos fundamentales del
sistema penal con tendencia acusatoria, ni implica una transformacién del
papel de interviniente especial que tiene la victima dentro de este sistema
procesal penal. Antes bien, asegura en mayor grado la adecuada proteccién
de la vida, integridad, intimidad y seguridad de la victima, de sus familiares
y de los testigos a favor, asi como de sus derechos a la verdad, a la justicia y
a la reparacion.

8.5. Esta omisién genera ademds una desigualdad en la valoracién de los
derechos de la victima, al dejarla desprotegida en circunstancias en las que
deba acudirse urgentemente ante el juez competente para solicitar la adopciéon
de una medida de proteccion o aseguramiento, o la modificacion de la medida
inicialmente otorgada.

8.6. Finalmente, esta omision entrana el incumplimiento por parte del
legislador del deber de configurar una intervencion efectiva de la victima en el
proceso penal, en la medida que la deja desprotegida en circunstancias
apremiantes o ante la omisién del fiscal en el cumplimiento de su deber de
proteger a las victimas y testigos de posibles hostigamientos o amenazas, Yy
de solicitar las medidas necesarias para promover los fines previstos en el
articulo 308 de la ley, los cuales guardan estrecha relacién con los derechos
de la victima a la verdad y a la justicia.

De la jurisprudencia citada por el defensor no se extrae que el maximo
Organo de la jurisdicciéon Constitucional hubiera establecido que la victima
solo esta facultada para solicitar la imposicion de medidas de aseguramiento
en forma subsidiaria a la pretension de la Fiscalia, como afirma el apelante,
ni prohibi6é al perjudicado coadyuvar las solicitudes que en ese sentido
presente el ente acusador, pues la Corte extendio dicha prerrogativa al
sujeto pasivo del delito, sin que haya especificado que esa potestad esté
supeditada en forma alguna al comportamiento procesal de la Fiscalia.

Ello tiene su explicacion, porque aun cuando la solicitud de medida de
aseguramiento que realice la Fiscalia puede satisfacer los intereses de la
victima, ésta ultima puede reforzar la pretension inicial acudiendo a su
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propia argumentacion, incluso, adicionar la solicitud del titular de la accion
penal, pues si la ley y la jurisprudencia facultan a dicho interviniente
especial para postular motu proprio la imposicion de tales medidas
cautelares, con mayor razon le permiten apoyar la que realice el ente
acusador, contrario a lo afirmado por el defensor.

Si el articulo 137 de la Ley 906 de 2004 establecio que la victima puede
dntervenir en todas las fases de la actuacién penal y por via de la sentencia C
209 de 2007, la Corte Constitucional otorgoé a la victima la misma facultad
de postulacion que ostenta el Fiscal en punto de la solicitud de medidas de
aseguramiento, resulta improcedente que la defensa pretenda la nulidad de
la actuacion porque el apoderado del perjudicado ejercio tales prerrogativas
dentro del proceso».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 204, arts. 11, 137, 306, 316 y 342

2.3 Causales de libertad

2.3.1 Vencimiento de términos

2.3.1.1 Derecho a ser juzgado dentro de plazo razonable

Extracto n. ° 191.

Nuamero de radicado 48947

Namero de providencia AHP6640-2016

Fecha 29/09/2016

Tipo de providencia AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién HABEAS CORPUS

«En las providencias CSJ STP 11 mayo 2016, rad. 84957, STP6017-2016 y
CSJ AP, 22 agosto 2016, rad. 48682, AP5408-2016, se ha insistido en la
necesidad de diferenciar los dos ambitos que involucra la garantia
fundamental de toda persona a ser juzgada dentro de un plazo razonable.
Por un lado, la duracion del proceso, en conjunto, hasta que se produzca
una decision judicial definitiva y, por otro, la permanencia del sujeto en
detencion preventiva mientras se adelanta la investigacion o juzgamiento.
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En los precedentes resenados también se ha destacado que el “derecho a ser
juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesto en libertad”, tiene una
conexion primaria con la presuncion de inocencia porque, en casos
extremos, la detencion o prision provisional de la persona procesada podria
ser equivalente a la condena fijada para el delito por el cual se le procesa y,
en consecuencia, traducirse en una anticipacion de la pena.

Ademas, esa garantia fundamental se encuentra reconocida en el Articulo
29 de la Constitucion Politica y los articulos 9.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos!30 y 7.5 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos!5l, que al ser instrumentos internacionales sobre
derechos humanos debidamente ratificados por el Estado colombiano,
integran el bloque de constitucionalidad!52.

Aunque la norma constitucional y las disposiciones convencionales, en
tanto estan referidas a los conceptos “dilaciones injustificadas” y “plazo
razonable”, no indican un término concreto, cuantificado en dias, meses o
anos, el Estado colombiano ha cualificado los mecanismos legales
tendientes a superar esa indeterminacion.

En concordancia, las causales de libertad por vencimiento de términos,
contenidas en los numerales 4, 5y 6 del articulo 317 de la Ley 906 de 2004,
creadas o modificadas por las Leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016,
constituyen un caso de especificacion de esa garantia convencionall>3, en
tanto regulan los “términos perentorios”5* entre diferentes actuaciones
procesales y las consecuencias juridicas relacionadas con la libertad del
procesado, en caso de su incumplimiento.

150 Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal serd llevada sin demora ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrd estar subordinada a
garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento
de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion de fallo. —Resalta el Despacho-

151 Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podra
estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. —Resalta el Despacho-

152 CST STP, 20 abril 2016, rad. 85216, STP4883-2016

153 Esa afirmacién no se opone a la tesis de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, segin
la cual, el plazo razonable para la prision preventiva «no puede ser establecido en abstracto» y tampoco
«ser considerada razonable en si misma solamente porque asi lo establece la ley» — Informe N° 2/97,
11.3.1997, punto 18.—, porque en manera alguna se ha dicho que la razonabilidad de la duracion de
la medida de aseguramiento o su reconocimiento esté condicionada a las razones o la voluntad del
legislador. En cambio, se resalta que la expedicion de esas normas soluciona, de manera aproximada,
la indeterminacién que ha contribuido a la ineficacia material de esa garantia convencional.

154 Cfr. Sentencia C-390 de 2014.
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Esa es la razon por la cual se afirmo, en la providencia CSJ AP, 22 agosto
2016, rad. 48682, AP5408-2016, que tales normas, sin lugar a dudas,
también tienen un caracter sustancial.

Por otro lado, en la sentencia de tutela CSJ STP 11 mayo 2016, rad. 84957,
STP6017-2016, se aclaro que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, cuando esta en juego la libertad de las personas, la
indeterminacion de los términos conduce a la violacién de los principios y
derechos constitucionales.1>> Ademas, que el legislador ordinario, y
probablemente también el constituyente, carece de competencia para
derogar el “derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesto
en libertad”, por ser esa una garantia fundamental contenida en el bloque
de constitucionalidad.

En ese contexto, corresponde a los jueces constitucionales, de control de
garantias o de hdbeas corpus, evaluar si la dilacion denunciada es
injustificada y, por tanto, el tiempo de la detencion preventiva resulta
desproporcionada, conforme a la jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos sobre el “plazo razonable”y de la Corte Constitucional
en relacion con el concepto “dilaciones injustificadas” contenido en el articulo
29 de la Constitucion Politica.

En conclusion, en el marco del Estado social de derecho colombiano, el
respeto estricto de las causales de libertad por vencimiento de términos y la
evaluacion de las circunstancias que dieron lugar a la prolongacion de la
actuacion judicial, en los casos de indeterminacién legal —total o parcial,
definitiva o temporal —del “derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a
ser puesto en libertad”, constituyen un imperativo de orden constitucional.

En ese sentido, cuando el funcionario judicial acude a criterios diferentes a
los previstos en el Codigo de Procedimiento Penal para negar el pedido de
libertad o se apoya en la inexistencia de una norma sobre la materia, incurre
en la vulneracion de las garantias fundamentales del procesado y en una
inaceptable denegacion de justiciar.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 29

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 9-3
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, art. 7-5
Ley 906 de 2004, art. 317 numerales 4, Sy 6

Ley 1760 de 2015

Ley 1786 de 2016

155 Sentencia C-390 de 2014.
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 17 may. 2013, rad.
41330; CSJ AHP4621-2014, CSJ STP6017-2016, y CSJ AP5408-2016.

2.3.1.2 Cuando transcurridos ciento cincuenta (150 dias) contados a
partir de la fecha de inicio de la audiencia de juicio, no se haya
celebrado la audiencia de lectura de fallo o su equivalente

2.3.1.2.1 La aplicacion de este término a los procesos tramitados
ante la justicia penal especializada; en los que sean tres (3) o mas los
acusados, contra quienes estuviere vigente la detencion preventiva;
o cuando se trate de investigacion o juicio de los actos de corrupcion
de los que trata la Ley 1474 de 2011, o de cualquiera de las conductas
previstas en el Titulo IV del Libro Segundo de la Ley 599 de 2000,
entrara a regir a partir del 1° de julio de 2017.

Extracto n. ° 192.

Namero de radicado : [ 35691

Numero de providencia AP4481-2016

Fecha :113/07/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuaciéon : | UNICA INSTANCIA

«Vigencia de la Ley 1760 de 2015.

El articulo S de la referida Ley, establecido que la misma “rige a partir de la
fecha de su promulgacién salvo el articulo 1° y el numeral 6 del articulo 4°,
los cuales entraran a regir en un (1) anio a partir de la fecha de su
promulgacién, y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias”.

Pues bien, segun lo prescrito expresamente, las siguientes eran las
puntuales normas que solo entraban a regir el 6 de julio de 2016:

“Articulo 1°: Adicidnanse dos pardagrafos al articulo 307 de la Ley 906
de 2004, del siguiente tenor:

Paragrafo 1°. Salvo lo previsto en los pardagrafos 2°y 3° del articulo 317
del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), el término de las
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medidas de aseguramiento privativas de la libertad no podrd exceder
de un (1) ano. Cuando el proceso de surta ante la justicia penal
especializada, o sean tres (3) o mads los acusados contra quienes
estuviere vigente la prevencion preventiva, o se trate de investigacion o
Jjuicio de actos de corrupcion de los que trata la Ley 1474 de 201 1, dicho
termino podra prorrogarse, a solicitud del fiscal o del apoderado de la
victima, hasta por el mismo término inicial. Vencido el término, el Juez
de Control de Garantias, a peticiéon de la Fiscalia o del apoderado de la
victima, podra sustituir la medida de aseguramiento privativa de la
libertad de que se trate, por otra u otras medidas de aseguramiento de
que trata el presente articulo.

Paragrafo 2°. Las medidas de aseguramiento privativas de la libertad
solo podran imponerse cuando quien solicita pruebe, ante el Juez de
Control de Garantias, que las no privativas de la libertad resultan
insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines de la medida
de aseguramiento.”

Articulo 4°. Modificase el articulo 317 de la Ley 906 de 2004, el cual
quedard asi:

Articulo 317. Causales de Libertad. Las medidas de aseguramiento
indicadas en los anteriores articulos tendran vigencia durante toda la
actuacion, sin perjuicio de lo establecido en el paragrafo 1° del articulo
307 del presente cédigo sobre las medidas de aseguramiento privativas
de la libertad. La libertad del imputado o acusado se cumplira de
inmediato y solo procederad en los siguientes eventos:

(..)

6. Cuando transcurridos ciento cincuenta (150) dias contados a partir
de la fecha de inicio de la audiencia de juicio, no se haya celebrado la
audiencia de lectura de fallo o su equivalente.

Recuérdese que es precisamente la causal sexta, acabada de citar, la que
sirve de soporte al defensor para solicitar la libertad de LARB.

Sin embargo, recientemente se expidio la Ley 1786 del 1 de julio de 2016,
sobre la que omiti6 referirse el defensor en su escrito.

Pues bien, alli se consignaron algunas modificaciones a la Ley 1760 de 2015,
sin que se constate cambio en el contenido de la causal ya resenada, pero
si se prorrogd nuevamente su vigencia en los siguientes términos:

“Articulo 5. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.
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Los términos a los que se hacen referencia en el articulo 1° y el numeral
6 del articulo 2° de la presente ley, respecto de los procesos ante justicia
penal especializada, en los que sean tres (3) o mas los acusados contra
quienes estuviere vigente la detencién preventiva, o cuando se trate de
investigacion o juicio de los actos de corrupcion de los que trata la Ley
1474 de 2011 o de cualquiera de las conductas previstas en el Titulo IV
del Libro Segundo de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), entraran a
regir en un (1) ano contado a partir de su fecha de promulgacion.”
(Subraya la Sala).

Valga precisar que la disposicion contenida en el numeral 6 del articulo 2°
de la Ley 1786 de 2016, reproduce la causal de libertad que alega el
defensor, lo que permite concluir que aun si se pudiera aplicar por
favorabilidad al presente asunto, la particularidad del mismo torna no
vigente tal mandato.

Notese que el delito por el cual esta siendo encausado RB (concierto para
delinquir agravado) es de aquellos cuya competencia esta originalmente
atribuida a la justicia penal especializada, de conformidad con lo senalado
en el numeral 7° del articulo 5° transitorio de la Ley 600 de 2000.

Asi las cosas, la procedencia de la causal 6 del articulo 317 de la Ley 906
de 2004, solo entrara en vigencia a partir del 1° de julio de 2017.

La anterior constatacion objetiva, torna innecesario referirse a las demas
manifestaciones consignadas en el escrito del defensor.

Sin embargo, sobre las deshilvanadas referencias y citas relativas al tema
del plazo razonable de detencion preventiva que efectiia el apoderado de RB,
la Corte se esta a lo ya considerado y resuelto en la providencia adoptada
en ente mismo asunto el 11 de noviembre del ano anterior.

En tanto que en lo atinente a la igualmente aislada menciéon que hace el
memorialista de la disposicion que tiene su representado de someterse a
cualquier otra medida de aseguramiento, se advierte la improcedencia de
ello, ante la carencia de fundamentacionn».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 307 y 317 - 6
Ley 1474 de 2011
Ley 1760 de 2015
Ley 1786 de 2016, arts. 1,2, 4-6y 5
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también las providencias: CSJ AHP7471-2016 y CSJ AP5408-2016.

2.3.1.3 Incidencia de las solicitudes de aplazamiento, inasistencia u
otros actos ejecutados por parte de la defensa

Extracto n. ° 193.

Nuamero de radicado : | 46708

Numero de providencia AHP5012-2015

Fecha :103/09/2015

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuaciéon : | HABEAS CORPUS

«El despacho considera que no le asiste razon al apelante en cuanto afirma
que las solicitudes de aplazamiento de la audiencia de acusacion
programada para el primero de diciembre de 2014 y, luego, para el 20 de
enero de 2015, no inciden el calculo del término de privacion de la libertad,
porque de todos modos las audiencias no se hubieran podido realizar toda
vez que la Fiscalia se enterd tardiamente de la programacion.

Lo cierto es que en ambos casos el aplazamiento de las audiencias estuvo
determinado por las solicitudes presentadas por el defensor de OM. En el
primer evento, la defensa allegd la solicitud de cambio de fecha el 27 de
noviembre de 2014, cuando recién habia ocurrido la dimision del abogado
que tenia a cargo la representacion judicial del procesado, que fue
reemplazado por el actual defensor. Asi, desde ese momento era claro que
la audiencia no se podia realizar, lo que le resta trascendencia a cualquier
error o situacion que se haya presentado en la comunicacion a la Fiscalia.

Lo mismo sucedi6 con la audiencia programada para el 20 de enero de 2015,
pues cinco dias antes la defensa solicito el aplazamiento, a lo que accedio6 el
Juzgado mediante auto proferido al dia siguiente. Una vez tomada la
decision de aplazamiento, lo atinente a la notificacion a la Fiscalia perdia
relevancia para el analisis que ahora nos convoca, pues resulta dificil
adivinar lo que hubiera hecho o dejado de hacer el Juzgado en cuanto a la
notificacion de las partes si no hubieran mediado las solicitudes de
aplazamiento presentadas por la defensa.
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Tampoco es aceptable lo expresado por el libelista en torno a la
imposibilidad de descontar el tiempo de dilacion asociado a una solicitud de
aplazamiento presentada conjuntamente por la Fiscalia y la defensa. En
estos casos el analisis no se centra en establecer la manera como las partes
se comportan entre si, sino en verificar si la defensa contribuyo al
vencimiento del término previsto en la ley para otorgar la libertad al
procesado, independientemente de que haya obrado de manera individual o
decida hacerlo mancomunadamente con su contraparte.

El hecho de solicitar el aplazamiento de una audiencia contribuye, sin duda,
a que el caso no se pueda resolver en los términos que consagra la ley,
maxime si se tiene en cuenta que la realizacion de la audiencia de acusacion
se habia visto truncada varias veces por solicitudes en el mismo sentido, en
esos casos presentadas exclusivamente por la defensa.

Visto de esta manera, no es cierto lo que plantea el impugnante en torno a
que habian transcurrido 252 dias de privacion de la libertad, porque, como
bien lo anota el ad-quo, era necesario descontar lo concerniente a los
aplazamientos de la audiencia de acusacion solicitados por el defensor de
OM, y ello incluye lo sucedido con las audiencias programadas para el
primero de diciembre de 2014, el 20 de enero de 2015 y el 17 de febrero del
mismo ano.

Asi las cosas, aun si se aceptara, en gracia de discusion, que la defensa no
pudo acudir a las audiencias programadas para el ocho de julio y el 6 de
agosto porque no le fue notificada la fecha y hora dispuesta por el juzgado
para tales efectos, al tiempo calculado por el ad-quo (140 dias) solo se le
podria agregar el transcurrido entre el ocho de julio y el momento de la
presentacion de la accion de habeas corpus. En este evento, incluso si se
toma como referente la fecha actual, el término de privacion de la libertad
de OMG dista, y mucho, de alcanzar el tope de 240 dias a que hace alusion
el articulo 317 de la Ley 906 de 2004 para que proceda la libertad por
vencimiento de términos en casos de competencia de la justicia
especializada.

Lo anterior hace innecesario analizar lo concerniente al tiempo destinado a
la definicion de competencia, porque, como bien lo anoté el Tribunal de
primera instancia, no hay lugar al vencimiento del término tantas veces
analizado, asi se dejen de descontar los dias que estuvo paralizada la
actuacion mientras se resolvia ese aspecto.

Asi, el impugnante no presentdé argumentos que desvirtuen la presuncion

de legalidad y acierto que tiene la decision emitida por el ad-quo, razéon por
la cual sera confirmadan.
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NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 317

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AHP, 05 ago. 2009, rad.
32368; CSJ AHP, 12 dic. 2009, rad. 33240; CSJ AHP, 28 may. 2010, rad.
34283; CSJ AHP, 01 dic. 2010, rad. 35467; CSJ AHP5623-2014, CSJ
AHP024-2014, y CSJ AHP807-2015.

Extracto n. ° 194,

Numero de radicado : 147819

Nuamero de providencia AHP1755-2016

Fecha :101/04/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuaciéon : | HABEAS CORPUS

«Si bien le asiste la razéon al impugnante cuando afirma que las audiencias
preliminares fijadas para el 31 de diciembre de 2015 y 26 de febreroy 10 de
marzo de 2016, con el proposito de pedir la revocatoria de la medida de
aseguramiento, asi como las sefialadas para el 12 y 17 de febrero de esta
ultima anualidad, con la finalidad de solicitar la libertad por vencimiento de
términos —art. 317, num. 5, C.P.P.—, no se realizaron por los jueces de
control de garantias asignados para tal efecto; conviene hacer algunas
precisiones sobre el punto en cuestion, en orden a evidenciar que la
pretension del accionante esta llamada al fracaso.

[...]

En efecto, segin se indico, es requisito indispensable para que el juez
constitucional aborde el estudio de fondo de la causal de libertad que invoca
el accionante, que previamente éste haya agotado los mecanismos
ordinarios previstos al interior del proceso penal para la proteccion del
derecho fundamental de la libertad, valga decir, que haya acudido al juez
natural que legalmente esta habilitado para resolver peticiones de ese jaez
pues, recuérdese, la accion de hdbeas corpus no esta disenada para suplir
los procedimientos judiciales dentro de los cuales deben formularse las
peticiones de libertad, ni puede utilizarse para desplazar al funcionario
judicial competente.
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En ese orden, como en la audiencia preliminar de revocatoria de la medida
de aseguramiento, segun el articulo 318 del C.P.P., lo que se pretende es
acreditar ante el funcionario judicial que han desaparecido los requisitos
previstos en el canon 308 idem, que sirvieron de fundamento para su
imposicion, siendo necesario presentar elementos materiales probatorios o
informacion legalmente obtenida que permita inferir razonablemente esa
circunstancia; surge patente entonces, que en dicha diligencia ningun
debate surge en torno a las causales de libertad previstas en el articulo 317
ejusdem, de donde se sigue que acudir a tal mecanismo no satisface la carga
de agotar previamente los medios previstos en el ordenamiento legal para la
proteccion del derecho fundamental de la libertad.

De otro lado, situacion distinta se presenta en relacion con las audiencias
preliminares fijadas para los dias 12 y 17 de febrero de la cursante
anualidad, a instancia de la defensa, habida cuenta que su finalidad era
precisamente que la judicatura resolviera sobre la solicitud de libertad por
vencimiento de términos, procedimiento idoneo para garantizar el derecho
fundamental que el accionante afirma conculcado, por lo que solo en el
evento que tales diligencias no se hubieren llevado a cabo por motivo
imputable a la administracion de justicia, que no al demandante de hdbeas
corpus, este juez constitucional quedaria facultado para asumir el estudio
de fondo de la causal de libertad prevista en el numeral 5° del articulo 317
de la Ley 906 de 2004.

Empero, segun las constancias que obran en la presente actuacion, se tiene
que si bien las referidas audiencias preliminares resultaron fallidas, la razon
de su no practica es achacable Ginica y exclusivamente a la parte interesada,
valga decir, al accionante DA y a su defensor.

En efecto, segun lo certifico el Juzgado Trece Penal Municipal con Funciones
de Control de Garantias de Bucaramanga, la diligencia dispuesta para el 12
de febrero de 2016, a las 2:00 p.m., no se cumplio debido a la ausencia de
las partes, esto es, del defensor que la solicité y del delegado de la Fiscalia,
presentandose el primero de los citados al despacho judicial después de
trascurridos 30 minutos de la hora senalada, por lo que se procedi6é a
reprogramarla para el dia 17 del mismo mes y anolsé.

Ahora bien, en esta ultima ocasion, la audiencia preliminar que
correspondio al Juzgado Octavo Penal Municipal con Funciones de Control
de Garantias de la misma ciudad, tampoco se realizo, pero contrario a lo
afirmado por el accionante en la impugnacion, la razén por la que resulto
fallida fue porque «el interesado retira la solicitud», valga decir, el defensor
del aqui demandante de hdbeas corpus desistio de la peticion de libertad por

156 Folios 51 y 52 del cuaderno principal.
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vencimiento de términos, segin consta en el acta allegada al presente
tramite en esta sede, por el mencionado despacho judiciall>7.

En esa medida, como en las dos oportunidades en que el abogado del
accionante promovio la practica de audiencia preliminar de libertad por
vencimiento de términos, éstas no se llevaron a cabo por razéon imputable a
esa parte, segun quedo visto, la no resolucion de la pretension de la defensa
no puede entenderse como la negacion del legitimo acceso a la justicia.

En conclusion, el Despacho encuentra que no es procedente el amparo
constitucional invocado por TADA, puesto que, de una parte, éste se
encuentra privado de la libertad legalmente en razén de medida de
aseguramiento de detencion preventiva en domicilio proferida en su contra
por un juez de control de garantias y, de otro lado, la peticion de libertad
por vencimiento de términos que a su favor se formulé no ha sido resuelta
por el funcionario judicial competente, debido a la inasistencia del
peticionario y al desistimiento de las respectivas audiencias preliminares».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 308, 317-5y 318

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AHP2480-2017.

2.3.1.4 Contabilizacion de los términos cuando hay varios defensores y
es uno de ellos quien solicita el aplazamiento de las diligencias

Extracto n. ° 195.

Numero de radicado : | 40819

Fecha :101/03/2013

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacioén : | HABEAS CORPUS

«[...] observado que el juicio oral no se ha cumplido dentro del término de
los 120 dias fijados en los supuestos del motivo de libertad que se aduce,
pero por razon de las multiples solicitudes de aplazamiento de la audiencia

157 Folio 10 del cuaderno de la Corte.
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preparatoria que uno de los defensores ha reclamado en pos de ejercer con
plenas garantias el derecho de defensa y que, precisamente, tas acoger
dichas peticiones, el Juez de conocimiento lo ha diferido desde el mes de
agosto, el juicio de razonabilidad sobre los motivos que rechazan la libertad
sale avante en las decisiones asi adoptadas y por ende nugatoria la
viabilidad misma de la accion por no configurar esas decisiones vias de
hecho.

Obsérvese que es el criterio de unidad de defensa cuanto se ha aducido para
hacer notar que debido a peticiones de aplazamiento no ha logrado
encaminarse la actuacion hacia el juicio oral, al margen de que, en efecto,
quien haya provocado dicha postergacion fuera el procurador judicial de RS
y no quien apodera a AC.

Si bien la tesis de la unidad de defensa no se comparte, en atenciéon a que
esta seria predicable del procesado y su defensor, o de varios acusados con
la asistencia de un profesional del derecho, lo cierto es que el criterio
consignado en la providencia impugnada no se ofrece ostensiblemente
caprichoso o arbitrario, luego se desvanece el concepto de via de hecho que
tornaria procedente el habeas corpus.

Por lo demas, también lo ha senalado la doctrina de la Corte desde antiguo
la eventual libertad por vencimiento de términos, configura una tipica
sancion al Estado por la inercia demostrada en el regular adelantamiento
de los procesos, pero no cuando superar los mismos se explica a través de
la propia dinamica de cuantos intervienen en su consolidacion integral, esto
es, cuando el propio devenir de la actuacion comporta su eventual
superacion. Hace tiempo que estos factores escapan a un criterio de mera
verificacion objetiva inconsulta de las propias vicisitudes procesales que los
determinanny.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AHP, 07 jul. 2011, rad. 36900.

2.3.1.5 La libertad por vencimiento de términos no procede si la
diligencia pendiente se realiza antes de decidirse aquélla solicitud

Extracto n. ° 196.

Niumero de radicado

45227 |
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Namero de providencia AHP182-2015

Fecha :122/01/2015

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuaciéon : | HABEAS CORPUS

«[...] no puede entenderse arbitraria la privacion de la libertad de los
procesados atendiendo a que ya se presento el escrito de acusacion y, por ende
desaparecio el fundamento temporal que daria paso a la causal de liberacion
deprecada.

Al respecto, obsérvese que en un caso similar esta Sala argumento:

No se niega que la Fiscalia, por motivos que aqui no se discutirdn, hizo el
registro del escrito de acusacion después de transcurridos 60 dias desde la
formulacion de imputacion. Pero esa situacion que mientras ocurria satisfacia
la exigencia contemplada en el numeral 4 del articulo 317 de la Ley 906 de
2004, se encontraba superada cuando la defensa solicité la libertad
provisional del procesado e igualmente, como es obvio, al momento de
instaurarse la presente accién de hdabeas corpus. (CSJ AP. 4 Mar. 2014, rad.
43312).

El anterior criterio ratifica lo expresado por esta Sala en auto de 18 de enero
de 2010, dentro del radicado 33324, en el cual se indico:

Asi las cosas, procederia ocuparse de los argumentos de fondo planteados por el
impugnante para rebatir la decision, si no fuera porque la proteccion del derecho
a la libertad, inherente a la accién de hdbeas corpus, en este momento se torna
innecesaria, dado que el supuesto de hecho contenido en la norma que se invoca
en pro de ..., previsto en el articulo 317 de la Ley 906 de 2004, modificado por el
30 de la Ley 1142 de 2007, se ha desvirtuado.

(..)

En efecto, sila causal de libertad pretextada en esta normativa procesal pende
de que no se haya iniciado la audiencia del juicio oral, es claro que una vez
acaecido ese supuesto el motivo pretextado desaparece, como ocurre en los casos
en que, por ejemplo, bajo el régimen de la Ley 600 de 2000 se habian
sobrepasado los términos para definir situacion juridica de una persona privada
de la libertad y antes de que se fallara la accién de hdbeas corpus se proferia la
decision echada de menos.

Por ello, esta causal no produce efectos automaticos o de oficio, es primordial
que la parte afectada lo denuncie y demuestre, atendiendo la naturaleza
adversarial del nuevo sistema procesal, si no lo hace, como aconteci6 aqui,
entran en juego, los principios resaltados atras, pues la ley no permite que
situaciones como la peticionada, pueda manejarse en diversos estadios
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procesales sino en los actos delimitados en la misma: entre formulacion de
imputacion y escrito de acusacion.

Bajo ese rasero, es claro que desde ningun punto de vista juridico, se le ha
prolongado de manera indebida el derecho de locomocion al inculpado desde
el dia siguiente en que se formuld la imputacion y se radico el escrito de
acusacion.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 317-4
Ley 1142 de 2007

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 18 en. 2010, rad. 33324,
CSJ AP, 25 abr. 2012, rad. 38836; CSJ AP, 19 dic. 2012, rad. 40459; CSJ
AP, 03 sep. 2013, rad. 42154; CSJ AHP024-2014, CSJ AHP046-2014, CSJ
AHP5455-2014, CSJ AP1002-2015, CSJ AHP182-2015, CSJ AHP2266-
2015, CSJ AHP6168-2015, CSJ AHP5738-2015, CSJ AHP5955-2015, CSJ
AHP228-2016, CSJ AHP6741-2016, CSJ AHP7100-2016, CSJ AHP7820-
2016, CSJ AHP029-2017, y CSJ AHP2893-2017.

2.3.2 Audiencia de libertad por vencimiento de términos

2.3.2.1 El juez de control de garantias debe verificar que las partes,
testigos, peritos y demas personas que deben intervenir en la
audiencia sean debidamente notificados

Extracto n. ° 197.

Numero de radicado : | 48682

Namero de providencia AP5408-2016

Fecha :122/08/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacioén : | HABEAS CORPUS

«La Juez Quinta Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de
Bucaramanga no dio curso a la audiencia de libertad provisional por
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vencimiento de términos pretextando que el contradictorio no estaba
debidamente conformado, porque el apoderado de las victimas no fue
convocado a esa diligencia, situacion que podia dar lugar a la vulneracion
de los derechos de contradiccion y defensa de dichos intervinientes.

Esa determinacion fue calificada de razonable, tanto por la propia
funcionaria, en los descargos de 10 de agosto de 2016, como por el
Magistrado a quo, en el fallo impugnado en principio, con respaldo en el
auto CSJ 19 marzo 2015, rad. 45620, AHP 1420 — 2015, en el cual, ante un
caso similar, se dijo:

... frente al caso concreto de la peticién de libertad por parte de los defensores
de los procesados, la presencia en la audiencia de los representantes de la
Fiscalia y de las victimas, no se tornaba obligatoria, bastando con garantizar a
ellos su posible intervencion en la audiencia a través de la oportuna notificacion
de la fecha de su celebracién. De alli que sdlo en el evento de no haber sido
notificados o de presentacion por parte de ellos de una excusa valida para el
juez, podia suspenderse la audiencia en razén de su ausencia.

En concordancia, ambos funcionarios sostuvieron que la ausencia del
apoderado de las victimas tornaba en inviable la realizacion de la diligencia,
so pena de vulnerarse el debido proceso de dichos intervinientes y que esa
situacion era imputable al solicitante, quien tenia el «deber de suministrar los
datos correctos y evitar desgastes innecesarios de la administracion de justicia»158

Sin embargo, ese entendimiento no concuerda con la lectura integral del
articulo 171 de la Ley 906 de 2004, cuyo texto es el siguiente:

CITACIONES. Procedencia. Cuando se convoque a la celebracion de una
audiencia o deba adelantarse un tramite especial, deberd citarse
oportunamente a las partes, testigos, peritos y demds personas que deban
intervenir en la actuacion.

La citacion para que los intervinientes comparezcan a la audiencia preliminar
deberd ser ordenada por el juez de control de garantias. —Resalta el Despacho-

De conformidad con esa norma, es un deber del juez de control de garantias
ordenar la citacion oportuna de las partes, testigos, peritos y demas
personas que deban intervenir en la actuacion, actividad que no esta
limitada a la mera transliteracion de los datos consignados por el solicitante
en el formato suministrado por la Oficina o Centro de Servicios Judiciales.

[...]

158 F1. 34.
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El defensor de RQB cumplié con la carga minima que le correspondia al
suministrar los datos de identificacion del proceso, la autoridad a cargo del
juzgamiento, el delegado de la Fiscalia y de las victimas acreditadas en la
actuacion.

Era deber de la Juez de Control de Garantias, con independencia de lo
realizado por el Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales,
verificar que las partes, testigos, peritos y demas personas que debian
intervenir en la audiencia de libertad por vencimiento de términos fueran
debidamente notificados, tal y como lo ordena la norma citada.

La negativa a realizar la diligencia invocada, sustentada en la creencia de
que la notificacion echada de menos tuvo origen en la simple negligencia del
solicitante, difumina el referido deber legal e impone una carga excesiva
sobre el peticionario. Ademas, tal comportamiento es contrario a los
principios de lealtad procesal y buena fe, pues como la propia Juez Quinta
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bucaramanga
adujo en el presente tramite constitucional, la condicion de apoderado
judicial de las victimas se encontraba debidamente reconocida en el
proceson».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 171

2.3.2.2 No es obligatoria la comparecencia de la Fiscalia y del
representante de las victimas, basta con garantizar a ellos su posible
intervencion en la audiencia a través de la oportuna notificacion de la
fecha de su celebracion

Extracto n. ° 198.

Namero de radicado : | 45620

Numero de providencia AHP1420-2015

Fecha :119/03/2015

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | HABEAS CORPUS

«Tratandose de una audiencia en la que se habria de solicitar el
restablecimiento del derecho a la libertad de los acusados, no resultaba para
nada aconsejable supeditar su realizacion a la presencia de la Fiscalia y del
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representante de las victimas, pues si existiera el interés de alguno de ellos
por oponerse a la pretension de los defensores era su deber hacerse presente
en la fecha y hora senalada para tal efecto.

De hecho, bien se sabe que las peticiones de libertad que se presenten con
anterioridad al anuncio del sentido del fallo, deben ser tramitadas en
audiencia preliminar, con la presencia obligada de los imputados y sus
defensores. Obviamente, cuando son éstos quienes demandan el
restablecimiento del derecho fundamental por vencimiento de términos,
tienen la carga de la argumentacion y del ofrecimiento de los elementos de
juicio ante los jueces con funcion de control de garantias.

En este sentido, frente al caso concreto de la peticion de libertad por parte
de los defensores de los procesados, la presencia en la audiencia de los
representantes de la Fiscalia y de las victimas, no se tornaba obligatoria,
bastando con garantizar a ellos su posible intervencion en la audiencia a
través de la oportuna notificacion de la fecha de su celebracion. De alli que
solo en el evento de no haber sido notificados o de presentacion por parte
de ellos de una excusa valida para el juez, podia suspenderse la audiencia
en razon de su ausencia, circunstancias que no se desprenden de la
constancia secretarial de no realizacion de la audiencia (fls. 125)».

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AHP6168-2015, CSJ
AHP7422-2015, y CSJ AHP7793-2016.

2.3.2.3 Compete al juez de conocimiento decidir respecto a la solicitud
de libertad presentada con posterioridad al anuncio del sentido del
fallo y antes de que la sentencia cobre ejecutoria

Extracto n. ° 199,

Namero de radicado : 149070

Namero de providencia AHP7019-2016

Fecha :113/10/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuaciéon : | HABEAS CORPUS

«En el presente caso el defensor no solicito la libertad de su representado al
juez competente para concederla segun el estado actual del proceso. La
conclusion de que la competencia para decidir ese tipo de solicitudes con
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posterioridad al anuncio del sentido del fallo es del juez de conocimiento
surge de las claras siguientes consideraciones:

La Ley 906 de 2004 solamente prevé tres clases de jueces: de control de
garantias (articulo 39), de conocimiento (articulo 40) y de ejecucion de penas
y medidas de seguridad (articulo 41).

Esa normatividad dispone que las actuaciones, peticiones y decisiones que
no deban ordenarse, resolverse o adoptarse en audiencia de formulacion de
acusacion, preparatoria o del juicio oral (que son audiencias de
conocimiento), se resolveran o decidiran en audiencia preliminar, ante el
juez de control de garantias (articulo 153). Tal es el caso, entre otras, a titulo
de enunciacion: “Las peticiones de libertad que se presenten con anterioridad
al anuncio del sentido del fallo” (articulo 154-8).

En consecuencia, necesario es concluir que si inicamente las solicitudes de
libertad que se presenten con anterioridad al anuncio del sentido del fallo
son resueltas en audiencia preliminar por el juez de control de garantias,
las que se formulen con posterioridad a ese momento no seran decididas en
ese tipo de acto ni por esa clase de funcionario.

Por tanto, como —segun se vio— solamente existen jueces de garantias, de
conocimiento y de ejecucion, el de la primera clase queda descartado por el
precepto citado y el tltimo solamente adquiere competencia a partir de la
ejecutoria de la sentencia (articulo 41). Por ello, el Gnico que tiene la
potestad para decidir ese tipo de pedimentos en el momento procesal
senalado es el juez de conocimiento.

Y asi lo corroboran los articulos 449, 450 y 451, que, en su orden, lo
autorizan a disponer, en el momento mismo de anunciar el sentido del fallo,
la libertad inmediata del absuelto, la continuaciéon de la libertad del que no
esta detenido, el encarcelamiento del acusado libre o la excarcelacion del
enjuiciado que sea acreedor a la concesion de un subrogado penal.

Por ultimo, que el vencimiento de términos que sirve de sustento a la
solicitud de libertad sea atribuible al juez de conocimiento no es obstaculo
para elevar la peticion, pues, segun se extrae de la solicitud, dicho
funcionario hasta el momento no se ha declarado impedido y es opcion del
defensor recusarlo o no».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 39, 40, 41, 153, 154-8, 449, 450 y 451
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP4315-2016.
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CAPITULO V

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

1. CONSIDERACIONES RESPECTO A LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

1.1 Aplicacion del principio de oportunidad cuando se trata de
conductas que afectan de forma irrelevante el bien juridico

tutelado
Extracto n. ° 200.
Niumero de radicado 1131362
Fecha : 1 13/05/2009
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | CASACION

«En lo que respecta a las implicaciones procesales que acarrea la afectacion
irrelevante del bien juridico, el maximo Tribunal en sede de control
constitucional ha senalado en fallos como C-591 y C-673 de 2005, C-098 de
2006 y C-095 de 2007, que el modelo acusatorio del acto legislativo 03 de
2002 contempla la aplicacion del principio de oportunidad no s6lo como un
instrumento para enfrentar el crimen organizado, sino esencialmente para
excluir del ejercicio de la accion penal a los delitos de resultado de bagatela,
tal como lo reiter6 la Sala en la sentencia de 18 de noviembre de 2008
(29183).

“Consultadas las actas correspondientes, se observa que el propésito del
constituyente era dar a la Fiscalia la posibilidad de desbrozarse de la
cantidad de asuntos menores que desgastaban su actividad, para que
pudiera concentrarse en lo que verdaderamente ponia en peligro nuestra
convivencia y por ello se concibid, entre otros mecanismos, el del principio de
oportunidad.

”‘Este principio pretendera resolver los conflictos menores que se presentan

con gran frecuencia, que a pesar de que muchas veces no alcanzan a
vulnerar materialmente los bienes juridicos protegidos por el legislador,
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aumentan las cifras de congestion judicial e implican un desgaste
innecesario del sistema.

”’La filosofia del principio de oportunidad radica pues, en la necesidad de
simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la administracion de justicia
penal, descongestionandola de la criminalidad de poca monta ”159.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha precisado que las causas de
extincion de la accion penal tienen que ser asumidas por el funcionario de
conocimiento, excepto cuando se trata de una circunstancia susceptible de
aplicacion del principio de oportunidad, pues, por expreso mandato
constitucional, tal competencia es del resorte exclusivo del juez de control de
garantias

“En efecto, en los casos de ocurrencia de una causal de extincion de la accion, le
corresponde a la Fiscalia solicitar al juez de conocimiento la preclusion de la
investigacion, salvo el caso de la aplicacion del principio de oportunidad, que
tiene unas reglas particulares definidas en el articulo 250 de la Constitucion, que
asigno su control de legalidad al juez de control de garantias y definié para el
efecto unas reglas especiales en el articulo 327 de la ley 906 de 2004”.

En este orden de ideas, aun en el evento de considerar que la ausencia de
afectacion relevante del bien juridico sea un problema de atipicidad, lo
procedente no seria solicitar ante el funcionario de conocimiento la preclusion
con base en el numeral 4 del articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal,
que se refiere a la atipicidad del hecho investigado, toda vez que el juez natural
para conocer de la extincion de la accion penal por comportamientos
insignificantes es, de acuerdo con el acto legislativo 03 de 2002 y las causales
que para tal efecto consagro el articulo 324 del Codigo de Procedimiento Penal,
el juez de control de garantias y medidas de seguridad.

De ahi que la Sala, en el referido fallo de 18 de noviembre del anno pasado,
hizo un llamado a los operadores de la norma para que funcione el principio
de oportunidad como mecanismo idoneo que evite el adelantamiento de
investigaciones por conductas en las que no se haya afectado de manera
significativa el bien juridico:

“Frente a esa gama de posibilidades de justicia mejor, la Corte exhorta a los
funcionarios judiciales, especialmente de la Fiscalia General de la Nacién, a
hacerlos operantes de manera que los grandes esfuerzos institucionales se
concentren en los asuntos que realmente sean trascendentes, para evitar asi
el dano que en la sociedad genera el delito™.

NORMATIVIDAD APLICADA:

159 Sentencia de 18 de noviembre de 2008, radicacion 29183.
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Ley 906 de 2004, arts. 323, 324-10, 324-11, 324-12, 324-13, 324-14 y 324-15

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ, SP, 18 nov. 2008, rad. 29183.

1.2Cuando quiera que una persona sea requerida en extradicion por
un delito respecto del cual esté siendo investigada o haya sido
juzgada en Colombia, el Fiscal General de la Naciéon no podra
ejercer la atribucion senalada en el articulo 323 del C.P.P, entre
otras situaciones, cuando ese delito sea el de concierto para
delinquir que tenga como finalidad cometer delitos de
narcotrafico, segin lo consagra el paragrafo 3° del articulo 324 del

C.P.P.
Extracto n. ° 201.
Niumero de radicado 11 25436
Fecha :101/02/2007
Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | EXTRADICION

«Es cierto, como lo sostiene el recurrente, que el principio de oportunidad
regulado por los articulos 321 a 330 de la Ley 906 de 2004 no opera en
todos los casos.

En efecto, de acuerdo con el articulo 323 de ese Codigo, la Fiscalia General
de la Nacion puede suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion
penal cuando, entre otras causales, la persona fuere entregada en
extradicion a causa de la misma conducta punible (articulo 324.2 ibidem).

También es cierto que el fiscal no puede hacer uso del principio de
oportunidad cuando se trata, ademas de otros, de delitos de narcotrafico,
segun lo establece el paragrafo 3° del citado articulo 324.

El impugnante entiende que su caso esta comprendido en esa excepcion,
pues considera que el pais requirente lo reclama por delitos de narcotrafico.

Si se examina el contenido del indictment que en contra de HMV fue
proferido en la Corte Distrital de los Estados Unidos para el Distrito Sur de
Florida el 11 de agosto de 2005, se podra advertir, como lo precisa también
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la Embajada de Estados Unidos en la nota verbal n.® 0858 del 7 de abril de
2006, que los tres cargos que se le imputan, si bien estan relacionados con
delitos de narcotrafico, no estan referidos al narcotrafico mismo, toda vez
que se contraen al concierto para ejecutarlo.

En otras palabras expresado, las autoridades estadounidenses no le
imputan en el mencionado acto a HMV la ejecucion de delitos de
narcotrafico, sino el de concierto para llevarlo a cabo.

La figura del concierto segun el contenido de las normas penales de Estados
Unidos de América, equivale, como ha sido sostenido por la Corte en
multiples oportunidades, al concierto para delinquir que consagra el articulo
340 del Codigo Penal colombiano, mas precisamente con su inciso 2°,
modificado por el articulo 8° de la Ley 733 de 2002 y por el 19 de la Ley
1121 de 2006, preceptiva que establece una pena que hoy va de 8 a 18 anos
de prision y multa que va de 2.700 a 30.000 smlmv., cuando el concierto se
produce para cometer, entre otros, delitos de trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas.

Aunque esa especie delictiva no esta comprendida dentro de las excepciones
que el paragrafo 3° del mentado articulo 324 de la Ley 906 de 2004 consagra
para la ejecucion del principio de oportunidad por parte de la Fiscalia
General de la Nacion, debe entenderse que por su teleologia, es decir, por
tener la finalidad de llevarlos a cabo, queda incorporada en las mentadas
excepciones.

De otro modo expresado, cuando quiera que una persona sea requerida en
extradicion por un delito respecto del cual esté siendo investigada o haya
sido juzgada en Colombia, el Fiscal General de la Nacion no podra ejercer la
atribucion senalada en el articulo 323 de la Ley 906, cuando ese delito sea
el de concierto para delinquir que tenga como finalidad cometer delitos de
narcotrafico o que signifiquen graves infracciones al derecho internacional
humanitario, que constituyan crimenes de lesa humanidad, genocidio o
terrorismo, segun lo consagra el paragrafo 3° del articulo 324 ibidem.

Sin embargo, no por esa razéon adquiere prevalencia el derecho aducido por
el recurrente de ser juzgado en Colombia como para que se erija en motivo
impediente de la extradicion, pues frente a una tal circunstancia, si la Corte
encuentra satisfechos por parte del pais requirente los requisitos que el
ordenamiento interno establece para concederla y emite concepto favorable,
sera el Gobierno Nacional, debidamente informado de la situacion, como
supremo director de las relaciones internacionales y consultando los altos
intereses de la Nacion, el estamento que decidira si accede o no a la entrega
de la persona requerida.
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Como quiera, entonces, que las razones aducidas por HMV no tienen la
capacidad de hacer que la Corte modifique el pronunciamiento recurrido, en
cuanto ningun acto irregular que signifique agravio al derecho de defensa o
al debido proceso se ha manifestado en el presente tramite, éste se
mantendran.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 323, 324-2 y 324-3

1.3 No procede la aplicacion del principio de oportunidad cuando la
indemnizacion integral a la victima se realiza después de la
audiencia de juzgamiento, pero si se dan los supuestos del articulo
42 de la Ley 600 de 2000, procede la extincion de la accion penal
por aplicacion del principio de favorabilidad

Extracto n. ° 202.

Numero de radicado : | 35946

Fecha :113/04/2011

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | CASACION

«Previamente a resolver sobre la peticion elevada de manera conjunta por
los defensores de los procesados y la victima en el sentido de que se extinga
la accion penal por indemnizacion integral, bien esta recordar que este
instituto no aparece expresamente regulado en la Ley 906 de 2004, como si
obra en el articulo 42 de la Ley 600 de 2000, circunstancia ante la cual los
profesionales del derecho deprecan someramente su aplicacion en virtud del
principio de favorabilidad de la ley penal.

En efecto, en la Ley 906 de 2004 se aborda la figura de la indemnizacion
integral como constitutiva de una causal de procedencia del denominado
principio de oportunidad, segun aparece en el numeral 1° del articulo 324,
modificado por el 2° de la Ley 1312 de 2009, en los siguientes términos:

“1. Cuando se tratare de delitos sancionados con pena privativa de la libertad
cuyo maximo senialado en la Ley no exceda de seis (6) arios o con pena
principal de multa, siempre que se haya reparado integralmente a la victima
conocida o individualizada; si esto ultimo no sucediere, el funcionario
competente fijara la caucion pertinente a titulo de garantia de la reparacién,
una vez oido el concepto del Ministerio Publico.
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Esta causal es aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de conductas
punibles siempre y cuando, de forma individual, se cumpla con los limites y
las calidades senaladas en el inciso anterior...” (subraya fuera de texto).

También asi lo ha concebido esta Sala al subrayar que:

“No hay duda, entonces, que la ponderacién como criterio auxiliar y a su vez
modulador de la actividad procesal, impulsa a que prevalezcan los derechos
de la victima y mucho mas cuando un reconocimiento de este talante en nada
afecta los intereses del sindicado en la medida que fue éste por su iniciativa
quien abrié paso al restablecimiento del derecho. En ello se explica el por qué
de la cesacion de procedimiento por indemnizacion integral.

Finalmente quiere dejar en claro la Sala que el procedimiento acabado de
resenar se estructura al interior de la L 600/00, pero asimismo que nada
impide que similares consideraciones y conclusiones puedan adoptarse de
cara al tramite de una actuaciéon regida por la L 906/ 04, en este tltimo evento
-claro estd- cuando se vean enfrentadas la prescripcion y la simultdnea
aplicacion de la causal primera del articulo 324 reqguladora del principio de
oportunidad en su manifestacién de extincién de la accién penal”0 (subrayas
fuera de texto).

No obstante, al tenor del articulo 323 de la Ley 906, modificado por el 1° de
la Ley 1312 de 2009, la aplicacion del principio de oportunidad es
procedente “hasta antes de la audiencia de juzgamiento”, 1o cual implica que
para el actual momento procesal, cuando ya se ha proferido fallo de segunda
instancia, resulta inviable.

En ese orden de ideas, cabe preguntarse si, ante la ausencia de regulacion
de un mecanismo de extincién a esta altura procesal, es posible acudir,
como lo plantean los defensores, al instituto de cesacion de procedimiento
por indemnizacion integral contemplado en el articulo 42 de la Ley 600 de
2000.

La Corte encuentra atinada la peticion de los defensores de acudir al
principio de favorabilidad de la ley penal para permitir esa posibilidad.

Ciertamente, segun el criterio reiterado de la Sala, el principio de
favorabilidad de la ley penal en tratandose de materias sustanciales o
procesales con proyeccion sustancial es perfectamente viable no solo frente
a la sucesion de leyes en el tiempo sino también cuando coexisten, como
ocurre con la simultanea vigencia de las Leyes 600 y 906.

160 Auto de 31 de marzo de 2009, rad. 31466.
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Usualmente las situaciones que ha afrontado la Corte comportan la
aplicacion de la Ley 906 de 2004 a asuntos tramitados bajo los parametros
de la Ley 600 de 2000, por lo que se ha dicho, para dar via libre a su
aplicacion, que se debe tratar de normas reguladoras de institutos
procesales analogos, contenidos en una u otra legislacion, siempre que no
hagan parte de la esencia y naturaleza juridica del sistema penal acusatorio.

Sin embargo, asi como es viable aplicar el principio de favorabilidad para
asuntos regidos por el sistema de Ley 600 con disposiciones de la Ley 906,
bajo la misma logica lo es proceder en sentido contrario, esto es, traer
institutos de la Ley 600 a asuntos tramitados por la 906, como aqui ocurre,
siempre y cuando no se opongan a la naturaleza del sistema acusatorio!6!.

En el caso de la especie, como ya se dijo, de lo que se trata es de establecer
siresulta procedente acudir al instituto de la reparacion integral consagrado
en el articulo 42 de la Ley 600 de 2000, como causal de extincion de la
accion penal, para momentos posteriores a la audiencia de juzgamiento o de
juicio oral cuando ya ha expirado la posibilidad de tramitarlo por la via del
principio de oportunidad, esto ultimo en la medida en que se cumplan sus
condicionamientos, segun lo ya visto.

Para la Corte, la aplicacion de esta figura en las condiciones resenadas, no
s6lo no pervierte la naturaleza del sistema acusatorio, sino que politico
criminalmente se ajusta a sus necesidades y a la voluntad del legislador al
implementarlo.

Ello se refleja porque resulta compatible con el modelo de justicia
restaurativa inmerso en el sistema acusatorio, no s6lo porque en el Libro VI
se regula un programa en tal sentido, sino porque tal proposito es latente
en las siguientes disposiciones de la Ley 906, con caracter de principio
rector. Asi, para empezar, en el articulo 10°, inciso cuarto, segun el cual:

“El juez podra autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes
Yy que versen sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva,
sin que implique renuncia de los derechos constitucionales...”.

De la misma forma, con los derechos de las victimas y, particularmente con
el estipulado en el literal c del articulo siguiente, en donde se prescribe que
tienen derecho:

“c) A una pronta e integral reparacion de los danos sufridos, a cargo del autor
o participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos
de este codigo”.

161 Ente otras, sentencia de noviembre 14 de 2007, rad. 26190.
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E, igualmente, con el principio rector del restablecimiento del derecho,
previsto en el articulo 22, en donde se expresa que:

“Cuando sea procedente, la Fiscalia General de la Naciéon y los jueces deberan
adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los efectos producidos por
el delito y las cosas vuelvan al estado anterior, si ello fuere posible, de modo
que se restablezcan los derechos quebrantados, independientemente de la
responsabilidad penal...”.

De modo que, ningun obstaculo encuentra la Sala para aplicar en esta
coyuntura procesal la figura de la extincion de la accion penal por
indemnizacion integral, mas aun si con la solucion aparecen satisfechas las
demandas de justicia y verdad de la victima quien, precisamente, como atras
se reseno, se une a la peticion de procesados y defensores en el sentido de
que se declare la extincion de la accion penal en favor de RGQ y MGCR.

Sin embargo, la aplicacion del figura se tornara procedente siempre y
cuando se satisfagan los presupuestos establecidos en el articulo 42 de la
Ley 600 de 2000.

En esa direccion conviene advertir que de tiempo atras esta Corporacion ha
senalado que la solicitud de extincion de la accion penal por indemnizacion
integral puede presentarse hasta antes de que se profiera fallo de
casacion!62,

Por ello, mientras no se dicte sentencia que decida sobre el libelo de casacion
o en tanto no se decida mediante auto inadmitir la respectiva demanda,
asiste la oportunidad de solicitar la declaracion de extincion de la accién
penal por indemnizacion integral y la consecuente cesacion de
procedimiento, en cuanto que se acredite el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el mencionado articulo de la Ley 600 de 2000, esto es, que
el delito corresponda a alguno de los relacionados por el legislador en tal
precepto, que se ha reparado integralmente el dano ocasionado de
conformidad con el dictamen pericial —a menos que medie acuerdo sobre su
valor o el perjudicado manifieste expresamente haber sido indemnizado-y
que dentro de los cinco anos anteriores no se haya proferido en otro proceso
preclusion de la investigacion o cesacion de procedimiento en su favor por
el mismo motivo».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 600 de 2000, art. 42

162 Auto del 21 de julio de 1998, rad. 9660; sentencia del 24 de febrero del 2000, rad. 13711; sentencia
del 10 de noviembre de 2005, rad. 24032 y auto del 20 de febrero de 2008, rad. 29003.
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Ley 906 de 2004, arts. 323 y 324-1

JURISPRUDENCIA RELACIONADAS:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 27 jun. 2012, rad.
38865; CSJ AP, 30 abr. 2013, rad. 40838; CSJ AP, 12 jun. 2013, rad. 41144;
CSJ AP232-2014, CSJ AP4983-2014, CSJ AP5230-2014, CSJ AP5790-
2014, CSJ APS736-2014, CSJ AP5852-2014, CSJ AP6222-2014, CSJ
AP7224-2014, CSJ AP7639-2014, CSJ AP210-2015, y CSJ AP5171-2016.

1.4El principio de oportunidad no se podra aplicar en casos
adelantados por delitos de lesa humanidad

Extracto n. ° 203.

Numero de radicado 1| 32672

Fecha :103/12/2009

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | UNICA INSTANCIA

«La necesidad de una especial respuesta punitiva contra los responsables
de los delitos de lesa humanidad ha sido considerada ultimamente por el
legislador nacional al establecer que el principio de oportunidad es posible
aplicarlo a los desmovilizados de los grupos armados organizados al margen
de la ley (Ley 1312 de 2009, articulo 2.17, reformatorio del 324 de la Ley
906 de 2004), pero respetando la siguiente salvedad:

Paragrafo 3°. No se podra aplicar el principio de oportunidad en
investigaciones o acusaciones por hechos constitutivos de graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa
humanidad, crimenes de guerra o genocidio, ni cuando tratandose de
conductas dolosas la victima sea un menor de dieciocho (18) anos».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 324
Ley 1312 de 2009, art. 2-17
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1.5El principio de oportunidad no aplica por favorabilidad a casos que
se adelantan bajo la Ley 600 de 2000

Extracto n. ° 204.

Numero de radicado 11 27339

Fecha :118/03/2009

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | UNICA INSTANCIA

«[...] Sobre el particular impera senalar que la jurisprudencia de esta
Corporacion, al igual que la emitida por la Corte Constitucional, ha
decantado que figuras juridicas del sistema penal acusatorio, introducido
mediante el Acto Legislativo N° 3 de 2002 y desarrollado por la Ley 906 de
2004, pueden aplicarse a procesos adelantados bajo la égida de la Ley 600
de 2000, siempre y cuando se trate de idénticos institutos, esto es, que el
precepto del nuevo estatuto procesal cuya aplicacion favorable se invoca, no
se entienda solamente en el marco de la nueva sistematica de investigacion
y juzgamiento.

Dicha condicion surge porque el principio de favorabilidad es predicable
frente a figuras juridicas contempladas tanto en la Ley 906 de 2004 como
en la Ley 600 de 2000, en tanto ambas coexisten, y el de igualdad solo se
aplica frente a quienes se encuentren en similar situacion, atendida la
estructura interna adoptada por cada sistema para desarrollar y concretar
las garantias constitucionales previstas en favor del individuo.

No puede ignorarse, por otra parte, que la Ley 600 de 2000 y la 906 de 2004
consagran sistemas procesales expedidos en desarrollo de normas
constitucionales diferentes y, por tanto, para establecer si uno de los
institutos contemplados en éste puede imbricarse en el otro, es necesario
compararlos.

Para este ejercicio, ha de recordarse como la jurisprudencia de la Sala -
referida a la aplicacion favorable de normas de la Ley 906 de 2004 a procesos
tramitados por la Ley 600 de 2000-, ha precisado reiteradamente "que ella
esta condicionada basicamente al cumplimiento de tres requisitos, a saber: (i)
que la figura a aplicar esté regulada en ambas legislaciones, sin requerirse
para el efecto que lo sea bajo el mismo nomen iuris, pues basta una identidad
sustancial en torno al fenémeno juridico inmerso en ambas normatividades.
(ii) que la aplicacion de la norma favorable se haga sobre la base de la
existencia de similitud de presupuestos fdcticos o procesales. Y (iii) que para
hacer efectiva la garantia no se desvertebre o resquebraje el sistema llamado
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a gobernar la respectiva actuacioén, vale decir que, entre otras cosas, no se
omita algtn paso del esquema procesal. O dicho de otro modo, que se aplique
la favorabilidad en lo estrictamente necesario".

Tal confrontacion, tratandose del principio de oportunidad resulta
imposible, dado que ésta es una figura exclusiva de la Ley 906 de 2004
frente a la cual, en la ley 600 de 2000, no existe otra con la cual guarde
equivalencia.

Es por ello que la Corte Constitucional, en especifica referencia al principio
de oportunidad, deseché su aplicacion, por favorabilidad, a hechos
anteriores a la vigencia de la Ley 906 de 2004, "...pues ese es un elemento
esencial del nuevo sistema que no encuentra su equivalente en el sistema
anterior regulado por la Ley 600 de 2000 y por tanto no se dan en relacion
con este ultimo los presupuestos légicos para la aplicacién del principio de
favorabilidad.

Ahora, si bien los hechos atribuidos a la ex Congresista tuvieron desarrollo
el 2006, cuando ya regia en este Distrito Judicial la Ley 906 de 2004,
ninguna discusion ofrece que, por expresa disposicion de su articulo 533,
esta investigacion debe sujetarse a las preceptivas de la Ley 600 de 2000, a
la cual resulta ajeno el instituto citado.

En esa medida, implementar el principio de oportunidad por razones de
equidad e igualdad en los procesos seguidos contra miembros del Congreso,
conforme sugiere el defensor, no se ofrece viable en tanto, ademas de ser
ajeno a la ley 600 de 2000, quebranta el modelo procesal seguido para la
investigacion y juzgamiento de aquellos, el cual no estatuye tramite a seguir
en este evento ni en otro que pueda tenerse como similar, al punto que los
operadores llamados a ejecutarlo -fiscalia y juez de control de garantias-,
carecen, en estas actuaciones de cualquier funcion.

Por esta misma causa, la practica pretendida resultaria, de igual forma,
lesiva de la estructura basica de la Ley 906, pues seria necesario, en este
escenario, adoptar un procedimiento acorde con el fuero de los congresistas,
no previsto por el constituyente ni por el legislador cuando introdujo el
sistema acusatorio».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 600 de 2000
Ley 906 de 2004, arts. 323 y 328

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:
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Ver también, entre otras, las providencias: CSJ, AP, 07 sep. 2005, rad.
23700; CSJ, SP, 02 dic. 2008, rad. 27523, y CSJ AP, 07 dic. 2011, rad.
37321.

1.6 Tramite para la aplicacion del principio de oportunidad: remision
normativa a la Ley 906 de 2004 en los procesos seguidos a los
adolescentes como participes de los delitos cometidos por grupos
armados al margen de la ley

Extracto n. ° 205.

Numero de radicado : | 34557

Fecha :105/08/2010

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | CASACION

¢[...] advierte inicialmente la Colegiatura que no es aplicable a este caso el
instituto de la definicion de competencia reglado en la Ley 906 de 2004 que
invoca la Juez Primera Penal del Circuito para Adolescentes con funciones
de conocimiento de Neiva, por las siguientes razones:

El proceso se encuentra en el despacho de la referida funcionaria pendiente
de realizar la correspondiente audiencia de imposicion de sancion, una vez
la adolescente se allan6 a los cargos formulados en la audiencia de
imputacion por la Fiscalia, como presunta autora del delito de rebelion
(articulo 157 Ley 1098 de 2006).

Por tanto, si la Defensoria de Familia ha sugerido la aplicacion del principio
de oportunidad de conformidad con lo establecido en el articulo 175 de la
Ley 1098 de 2006, es evidente, de una parte, que la potestad de proceder es
exclusiva de la Fiscalia de conformidad con lo establecido en el numeral 2°
del articulo 114 de la Ley 906 de 2004, por remision que a tal ordenamiento
realiza el articulo 144 de la Ley de Infancia y Adolescencia.

Y de otra, que si la Fiscalia decide aplicar dicho principio, corresponde al
Juez de Control de Garantias pronunciarse en audiencia dispuesta para tal

efecto sobre la legalidad del mismo (articulo 66 de la Ley 906 de 2004).

De conformidad con lo expuesto, es claro que si aun la Fiscalia no se ha
pronunciado sobre la eventual aplicacion del principio de oportunidad en
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los términos del articulo 175 de la Ley 1098 de 2006, carece de sentido
debatir acerca del funcionario competente para decidir sobre la legalidad de
dicho proveido, el cual, en todo caso, seria el Juez de Control de Garantias,
de acuerdo con las previsiones establecidas en los articulos 165 a 167 de la
citada legislacion.

No sobra advertir que si conforme a la preceptiva del articulo 140 de la Ley
de Infancia y Adolescencia, "para todo efecto hermenéutico, las autoridades
judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nino y orientarse
por los principios de la proteccion integral, asi como los pedagdgicos,
especificos y diferenciados que rigen este sistema" (subrayas fuera de texto),
y de acuerdo con el articulo 174 del mismo ordenamiento "las autoridades
judiciales (...) tendran como principio rector la aplicacion preferente del
principio de oportunidad” (subrayas fuera de texto), no hay duda que en este
asunto resulta imperioso, previo a la imposicion de la sancion, definir lo
relacionado con la aplicacion del articulo 175 de la dicha normatividadb.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 327
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2. EFECTOS CUANDO EL FISCAL GENERAL DE LA NACION NIEGA LA
APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Extracto n. ° 206.

Numero de radicado 1136118

Fecha :113/04/2011

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] en este caso hubo de decretarse la ruptura de la unidad procesal, no
de forma caprichosa como pretenden ahora hacerlo creer los recurrentes,
sino a instancia de la misma procesada que resolvio de forma libre,
consciente, voluntaria y debidamente informada aceptar parcialmente su
responsabilidad penal en los delitos de concierto para delinquir y prevaricato
por accion concierto para delinquir y prevaricato por acciéon, para que el
Fiscal le diera tramite a la solicitud de aplicacion del principio de
oportunidad respecto de la falsedad ideoloégica en documento publico y la
concusion.

En esas condiciones, resulta apenas logico afirmar que, denegada la
aplicacion del principio de oportunidad, la Fiscalia tenia la obligacion de
presentar el escrito de acusacion por las restantes conductas punibles y tal
circunstancia implica que necesariamente deberan emitirse varias
sentencias.

[...]

La aplicacion del principio de oportunidad, es una funcion asignada
exclusivamente a la Fiscalia General de la Naciéon que, de aceptarla, podria
suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal (art. 323). En el
presente evento, el Fiscal General de la Nacion consideré que no debia
suspenderse el procedimiento a prueba en acogimiento de la referida figura.
En virtud de ello, el delegado a cuyo cargo estaba la investigacion por los
delitos de falsedad ideologica en documento publico y concusion, tenia la
obligacion de continuar el tramite presentando el escrito de acusacion, so
pena de incurrir en mala conducta y propiciar la configuracion de una
causal de preclusion (art. 175, 294 y 332-7), sin que el cumplimiento de esa
obligacion constitucional y legal constituya la arbitrariedad que pretenden
entronizar los impugnantes argumentando que se le vulneraron a la senora
GP los derechos al debido proceso y defensa.
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El hecho de que la procesada y su defensor hubiesen formulado una peticion
ante el Fiscal General de la Nacion, con la pretension de que reconsidere la
aplicacion del principio de oportunidad, no constituye motivo para que se
suspenda, interrumpa o se renuncie a la accion penal.

No puede decirse, entonces, que por haberse presentado el escrito de
acusacion, ahora perdera la procesada la posibilidad, contingente por cierto,
de que se suspenda a prueba el procedimiento mientras se verifica su
colaboracion en la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada y
que sirvio como testigo de cargo contra los otros procesados, mucho menos
si se tiene en cuenta que en caso de variarse la decision del Fiscal General
de la Nacion en ese sentido, tal posibilidad puede concretarse hasta antes
de iniciarse la audiencia de juzgamiento (art. 323, inc. 1° y 324, numerales 4°

y 5°).

Asi las cosas, la posibilidad de obtener una rebaja de pena de hasta la mitad
por aceptar la responsabilidad penal en los delitos de falsedad ideologica en
documento publico y concusion, no la perdié la procesada porque se hubiese
agravado el atentado contra la fe publica, sino porque rehusé aceptar los
cargos antes de que se le formulara la acusacion y, en cambio, se sometio a
la eventualidad que implicaba la admision del principio de oportunidad,
atendiendo a que el acogimiento de tal figura no es obligatoria para el Fiscal
General de la Nacion, sino que es facultativo. Lo obligatorio para ese
funcionario y sus delegados es el ejercicio de la accion penal, con contadas
excepciones que quedan a su consideracion y al estricto control de los
jueces.

Ademas, no es cierto que la procesada, por razoéon de la ruptura de la unidad
procesal y la declaratoria de ilegalidad parcial del preacuerdo, sera
condenada varias veces por los mismos hechos. Tal afirmacion solo causa
perplejidad, pues, son diferentes los delitos que constituyen objeto de
estudio, sin que se hubiese evidenciado que por cada uno de ellos cursen
varios procesos. Cada caso esta sometido a juzgamiento. Como ya se indico
se sigue un tramite por concierto para delinquir y prevaricato por accion y
otro corresponde a falsedad ideologica en documento publico y concusion.

Entonces, de dictarse varias sentencias, tratandose de delitos conexos que
se fallaron independientemente, resulta procedente su acumulacion juridica
(art. 460 C.P.P.), misma que, contrario a lo que afirma el defensor, debera
sujetarse a las disposiciones que regulan la dosificacion de la pena en caso
de concurso, es decir, a las reglas previstas en el articulo 31 del Codigo
Penal, circunstancia que enerva la equivocada tesis de que los Jueces de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad en tales eventos, al
individualizar la sancion, se cinen a otros parametros y a unos reglamentos
diferentes de los que tiene en cuenta el fallador.

304



En conclusion, se advierte que la procesada desplegoé toda una estrategia
juridica en orden a obtener mayores beneficios de los pudo alcanzar de
haberse allanado a todos los cargos que se le imputaron. Para lograr esa
finalidad, fue ella quien propicié la ruptura de la unidad procesal; y,
acudiendo al fragil argumento de la violacion de garantias fundamentales,
pretende que se invalide la actuacion, cuando —se itera— de acogerse su
peticion encaminada a que se reconsidere el principio de oportunidad, éste
podria aplicarse, en su caso, hasta antes de que se inicie la audiencia de
juzgamiento».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 325
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CAPITULO VI

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION

1. CAUSALES DE PRECLUSION
1.1 Generalidades

Extracto n. ° 207.

Numero de radicado : | 27873163

Fecha 1| 27/08/2007

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] en un derecho penal de acto, como el nuestro, la comision u omision
de una conducta legitima el ejercicio de facultad punitiva del Estado,
correspondiendo a la Fiscalia General de la Nacion el deber de realizar la
investigacion solo de aquellas que revistan las caracteristicas de un delito,
siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen su posible existencia, a través de un procedimiento constituido por
distintas etapas, que culmina normalmente con una sentencia y
extraordinariamente con preclusion de la investigacion de concurrir alguna
de las hipoétesis contempladas por el canon 332 de la ley 906 de 2004, pues
ninguna justificacion tendria cursar todo el tramite, si se ha demostrado la
imposibilidad de continuar con el ejercicio de la potestad punitiva.

Desde este angulo, el legislador consagré unos motivos referidos inicamente
a la conducta que originé la investigacion, la inexistencia del hecho
investigado y su atipicidad, cuya aplicacion produce como efecto la
prohibicion de impulsar otro proceso por la misma conducta, es decir, la
fuerza de la cosa juzgada cubre tanto a la conducta como a sus autores y
participes, sean o no conocidos, y al tramite.

163 Esta decision se profirié dentro de un proceso adelantado en el marco de la Ley de Justicia y Paz,
que se incluye en esta publicaciéon debido a que se hacen consideraciones respecto al articulo 332 de
la Ley 906 de 2004
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Otros, atinentes exclusivamente al sujeto activo de la accion penal, como
son: la concurrencia de una causal excluyente de la responsabilidad en
orden a las previsiones del articulo 32 del Codigo Penal, la ausencia de
intervencion del imputado en el hecho investigado y la imposibilidad de
desvirtuar la presuncion de inocencia. En estos eventos sus efectos cobijan
la conducta, al beneficiado con la decision y al tramite, imposibilitando
adelantar un nuevo proceso por los mismos hechos en relacion con esa
persona en concreto, terminando el ejercicio de la accion exclusivamente
para ella, continuando en relacion con el verdadero autor, y los demas
autores y participes, segun la causal considerada.

Y, los alusivos a las circunstancias que impiden iniciar o continuar el
ejercicio de la accion penal previstas en el articulo 77 de la ley 906 de 2004,
contemplativas de situaciones especiales cuya concurrencia expira la
atribucion investigadora y sancionadora del Estado, hipotesis en las cuales
sus efectos cubren la conducta, a todos los autores y participes y al tramite,
de suerte que impide abrir un nuevo proceso por esos hechos.

Los tres grupos de causales, tienen como comun denominador que los
efectos de la preclusion declarada unen de manera inseparable a la
conducta investigada con sus beneficiarios, y el tramite en relacion con
estos, impidiendo acometer un nuevo proceso por los mismos hechos. Ello
es logico, si como ya se vio, es la conducta especifica con connotaciones
delictivas la que autoriza al Estado para poner en funcionamiento su
aparato jurisdiccional en la averiguacion de su concurrencia y de sus
posibles autores.

Estas peculiaridades evidencian que la renuncia al tramite de justicia y paz
hecha por el postulado y la exclusion del procedimiento de un desmovilizado
en concreto hecha de oficio o a peticion de parte por no concurrir alguno de
los presupuestos legales, no constituye causal de preclusion, pues apareja
como consecuencia la terminacion del tramite y la imposibilidad de disfrutar
a futuro de los beneficios de la ley de justicia y paz, pero pervive la obligacion
de la fiscalia de investigar las conductas eventualmente punibles conocidas,
por el tramite ordinario. En otras palabras, la decision que asi lo declare no
hace transito a cosa juzgada puesto que la accion penal no expira,
correspondiendo a la justicia ordinaria investigar las conductas delictivas y
al postuladon».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 599 de 2000, art. 32
Ley 906 de 2004, arts. 77 y 332
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Extracto n. ° 208.

Numero de radicado : | 28908

Fecha :108/02/2008

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«De acuerdo con el sistema acusatorio colombiano (articulos 250 de la
Constitucion Politica y 200 de la Ley 906 de 2004), corresponde a la Fiscalia
General de la Nacion el ejercicio de la accion penal y realizar la indagacion
e investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de una
conducta punible que lleguen a su conocimiento, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible
existencia de la misma. Despojada, por regla general de funciones
jurisdiccionales, debera solicitar al juez de conocimiento la preclusion de la
investigacion cuando segun lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para
acusar.

Este instrumento juridico reglamentado en los articulos 331 a 335 de la Ley
906 de 2004, debe ser utilizado por el juez de conocimiento en cualquier
etapa procesal, inclusive antes de la formulacion de la imputaciéon a
instancia de la fiscalia, cuando no encuentre acreditada la existencia de
meérito para acusar, por la demostracion de una de las siguientes causales,
segun el articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal.

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con
el Codigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

4. Atipicidad del hecho investigado.

S. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado.
6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del articulo
294 de este Codigo.

De presentarse en la etapa de juzgamiento cualquiera de las causales
relativas a la imposibilidad de continuacion del ejercicio de la accion penal
y la inexistencia del hecho investigado, la preclusion podra ser solicitada,
ademas, por el Ministerio Publico o por la defensa.
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La preclusion también se debe adoptar en cualquier etapa del tramite una
vez comprobada la existencia de cualquiera de las causales de extincion de
la accion penal del articulo 77 del Coédigo Penal, como son: muerte del
imputado o acusado, prescripcion, amnistia, oblacion, caducidad de la
querella y desistimiento.

Bajo este contexto, la preclusion de la investigacion s6lo podra ser decretada
por el juez de conocimiento a peticion de la fiscalia de comprobarse alguna
de las causales previstas por el articulo 332 del Codigo de Procedimiento
Penal de 2004, y en tratandose de la segunda, a las que se refiere el articulo
32 del Codigo Penal».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 250
Ley 599 de 2000, art. 77
Ley 906 de 2004, arts. 200, 331, 332, 333, 334 y 335

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP, 26 en. 2009, rad. 30847.

1.2Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal

1.2.1 Prescripcion de la accion penal: los casos que hayan sido
archivados tras considerarse carentes de tipicidad objetiva no
ameritan ser llevados al juez para que decrete la preclusion por
prescripcion, salvo que la investigacion se haya reactivado con
fundamento en nuevos elementos que indiquen 1la posible
configuracion de wun determinado delito, caso en que
correspondera a la Fiscalia examinar el tiempo trascurrido y dado
el caso, solicitar la preclusion de la investigacion

Extracto n. ° 209.

Namero de radicado : | 48759
Numero de providencia |: | AP336-2017
Fecha :125/01/2017
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AUTO INTERLOCUTORIO
SEGUNDA INSTANCIA

Tipo de providencia
Clase de actuacion

«La Corte Constitucional ha dejado claro que la persecuciéon penal o el
ejercicio de la accion penal, presupone la existencia de una conducta tipica
o, lo que es lo mismo, que se esté frente a “hechos que revistan las
caracteristicas de un delito” (Art. 250 C.N.) Asi se concluye de sus sentencias
C- 591 y C-1154 de 2005. En la primera de estas decisiones, senalo:

«Después de la reforma aprobada mediante el Acto Legislativo No. 3 de 2003,
la funcién de la Fiscalia es la de adelantar el ejercicio de la accién penal e
investigar los hechos que tengan las caracteristicas de una violacién de la ley
penal, siempre y cuando existan motivos y circunstancias fdcticas suficientes
gue indiguen la posible comisién de una tal violacion;

(-..)

[E]l primer pdrrafo del nuevo articulo 250 Superior hace uso de diferentes
categorias juridicas cuyo alcance precisard el Legislador; entre ellas, son
especialmente relevantes las siguientes nociones constitucionales: (i) ejercicio
de la accién penal, (ii) investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito, (iii) persecucion penal, (iv) suspensiéon de la
persecuciéon penal, (v) interrupcion de la persecucién penal, (vi) renuncia a la
persecuciéon penal, (vii) principio de oportunidad, (viii) control de legalidad, y
(ix) control de garantias.

(-..)

Los rasgos estructurales del procedimiento penal han sido objeto de una
modificacion considerable a través del Acto Legislativo No. 3 de 2002, en la
medida en que... los poderes atribuidos a quienes participan en el proceso
fueron objeto de una regulacion constitucional expresa que modificé su
alcance en varios aspectos:

(...)

El poder de investigacién se mantiene esencialmente en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacién, ya que ésta continua, con posterioridad al Acto
Legislativo, investida de la responsabilidad de realizar la investigacion de las
posibles violaciones a la ley penal... [Empero, cuando] en el articulo 250
reformado se le atribuye la obligacion de “adelantar el ejercicio de la accion
penal y realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion
especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias fdcticas que indiquen la posible existencia del mismo” [, e]l
texto enmendado introduce, asi, una condicion para el ejercicio del poder de
investigacion por parte de la Fiscalia: que existan motivos y circunstancias de
hecho suficientemente sélidas como para apuntar hacia la posible comision de
un delito.

310



[E]n lo que concierne al ejercicio de la accién penal, el nuevo sistema procesal
consagra, como regla general, la aplicacion del principio de legalidad, segun
el cual la Fiscalia General de la Naciéon esta obligada a adelantar el ejercicio
de la accidon penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleque a su conocimiento “cuando medien
suficientes motivos y circunstancias fdacticas que indiguen la posible comision
del mismo”. De tal suerte que el Estado realiza su pretension penal sin
consideracién a la voluntad del ofendido, salvo en los delitos querrellables,
interviniendo en la investigacion de todos los hechos punibles de que tenga
noticia.» (Subrayas fuera del texto principal)

Claramente se evidencia, entonces, que con la implementacion del nuevo
sistema procesal con tendencia acusatoria, cambio el concepto de “accion
penal” que se tenia en el sistema de corte inquisitivo anterior; variacion que,
a su vez, muta, entre otras nociones, las funciones adscritas a la Fiscalia
General de la Nacion, tal como lo precisé la Corte Constitucional en la
referida decision, al afirmar:

«as funciones de la Fiscalia se mantienen iguales, en lo esencial, algunas de
ellas, pero con un significado que habrd de determinarse en el nuevo
contexto; tal sucede con las funciones descritas en los numerales 3 y 4 del
articulo 250 en su formulacién inicial de 1991, que quedaron redactadas de
manera similar en los numerales 8 y 7, respectivamente, del articulo 250
reformado; pero las atribuciones que contemplaban los numerales 1 y 2
ibidem, asi como lo dispuesto en el ultimo inciso del texto original de 1991,
fueron objeto de varias reformas, que se indican a continuacion:

(..)

(e) El numeral 5° tal como fue modificado por el Acto Legislativo, despoja a
la Fiscalia General de la Nacion de la funcion de declarar precluidas las
investigaciones penales en los casos en que no exista mérito para formular
una acusacion, atribuciéon que le habia sido asignada por el numeral 2 del
articulo 250 original, en virtud del cual era la Fiscalia la encargada de
“calificar y declarar precluidas” dichas investigaciones. Ahora, la funcién de
decidir sobre la preclusion corresponde al juez de conocimiento de la causa
correspondiente, por regla general a peticion de la Fiscalia; la reforma
constitucional también deja en claro que la decision de declarar la preclusion
de una investigaciéon penal unicamente podrd adoptarse de conformidad con
lo dispuesto en la ley.»

(..)

Cabe recordar, que el articulo 77 de la Ley 906 de 2004 establece como
causales de extincion de la accion penal las siguientes: muerte del
imputado o acusado, prescripcion, aplicacion del principio de oportunidad,
amnistia, oblacién, caducidad de la querella, desistimiento, y los demads
casos contemplados en la ley.
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(..)

Al respecto cabe senalar que la adopcion del Acto Legislativo 03 de 2002 fijo6
nuevos parametros al legislador al momento de establecer las ritualidades
del proceso penal, en especial, por la creacién del juez de control de
garantias; el establecimiento de un juicio oral, con inmediacién de la prueba,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias; la consagracion del
principio de oportunidad con control judicial, al igual que la preservacion de
precisas facultades judiciales en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.

En tal sentido, al legislador le estd vedado romper las reglas propias de los
elementos esenciales del nuevo sistema acusatorio, acordarle adicionales
facultades judiciales a la Fiscalia General de la Nacién, como es aquella de
decretar con efectos de cosa juzgada la ocurrencia del hecho generador de
la extincién de la accion penal y en consecuencia, ordenar el archivo de unas
actuaciones, antes de la formulacién de la imputacién, cuya constatacion,
como quedo visto anteriormente, no es meramente objetiva o automdatica, sino
que, en todos los casos, requiere de una valoracién ponderada.

En efecto, en los casos previstos para la extincion de la accidon, se trata de la
toma de una medida preclusiva, acto de contenido jurisdiccional asignado
por la Constitucién, numeral 5 articulo 250, al juez de conocimiento por
solicitud del fiscal; por lo tanto, tal facultad no le fue asignada por la norma
Superior a la Fiscalia.

(..)

Aunado a lo anterior, la facultad que el legislador le acorddé a la Fiscalia
General de la Nacién para archivar unas actuaciones con efecto de cosa
Jjuzgada cuando se presente una causal de extincion de la accién penal,
mediante una orden sucintamente motivada que escapa a cualquier control
judicial, y antes de la formulacion de la imputacién, vulnera gravemente los
derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacion.

Sin lugar a dudas, la decision de archivar unas actuaciones con efectos de
cosa juzgada no puede ser considerada un mero tramite sino que se trata de
un asunto de cardcter sustancial. De alli gue no sea de recibo la distincién
que establecié el legislador en el sentido de que si el hecho generador de la
extincion de la accién tiene lugar antes de la imputacion de cargos el fiscal
pueda motu proprio decretarla; en tanto qgue si la misma se produce con
posterioridad a la mencionada audiencia, tunicamente lo pueda hacer el juez
de conocimiento, previo requerimiento de la Fiscalia. De tal suerte que la
decision sobre la extincion de la accion penal, con efectos de cosa juzgada,
es de competencia exclusiva del juez de conocimiento, para lo cual el
correspondiente fiscal solicitard la preclusion. (Subrayas y negrillas fuera
del texto principal).

En efecto, en el transcrito pronunciamiento se despejo la incertidumbre
sobre la naturaleza juridica de la “orden de archivo”. Explicitamente se
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determino que la orden de archivo no es una decision judicial, y por tanto
no pueden predicarse de ella efectos de cosa juzgada.

Luego, entonces, si la Fiscalia carece de funciones judiciales en esta fase
pre-procesal a la que se le denominé: “indagacion”, en consideracion a que
en ésta se adelantan pesquisas o averiguaciones con la exclusiva finalidad
de determinar o lograr establecer si se debe o no adelantar el ejercicio de la
accion penal ¢Cual es, entonces, su naturaleza juridica? La Corte
Constitucional respondio a ese interrogante en la sentencia C-1154 de 2005,
pues en esta oportunidad al demandarse por inconstitucional el articulo 79
de la Ley 906 de 2004, preciso:

El Acto Legislativo 03 de 2002 establecié la obligacion de la Fiscalia General
de la Nacion de adelantar el ejercicio de la accion penal siempre y cuando
medien motivos suficientes y circunstancias fdcticas que indiguen la posible
comision de un delito.

La regla general es el principio de legalidad en el ejercicio de la accién penal y
la excepcion es el principio de oportunidad.

(--.)

Como excepcion a la anterior regla se encuentra establecido el principio de
oportunidad. Para poder aplicar el principio de oportunidad, que implica
la suspension, interrupcion o renuncia del ejercicio de la accion penal,
se debe dar un primer supuesto: la posibilidad del ejercicio de la accion.
Es decir, que se haya constatado la ocurrencia de un delito y la Fiscalia
puede entonces iniciar su labor de investigacion y acusacion.

En el archivo de las diligencias no se estd en un caso de suspension,
interrupcion o renuncia de la accion penal, pues para que se pueda
ejercer dicha accion se deben dar unos presupuestos minimos que
indiquen la existencia de un delito. Asi, hay una relacién inescindible entre
el ejercicio del principio de oportunidad y la posibilidad de ejercer la accién
penal por existir un delito, ya que lo primero depende de lo segundo. Pero para
poder ejercer la accion penal deben darse unos presupuestos que indiguen que
una conducta si puede caracterizarse como un delito. Por lo tanto, cuando
el fiscal ordena el archivo de las diligencias en los supuestos del
articulo 79 acusado, no se esta ante una decision de politica criminal que,
de acuerdo a unas causales claras y precisas definidas en la ley, permita dejar
de ejercer la accion penal, sino que se estd en un momento juridico previo: la
constatacion de la ausencia de los presupuestos minimos para ejercer la acciéon
penal. El archivo de las diligencias corresponde al momento de la
averiguacion preliminar sobre los hechos y supone la previa
verificacion objetiva de la inexistencia tipica de una conducta, es decir
la falta de caracterizacion de una conducta como delito.

El articulo 79 de la Ley 906 de 2004 regula de manera especifica el archivo de
las diligencias por parte del fiscal. Esta norma dispone que ante el conocimiento
de un hecho el fiscal debe i) constatar si tales hechos existieron y ii) determinar
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si hay motivos o circunstancias que permitan caracterizar el hecho como delito.
Para que un hecho pueda ser caracterizado como delito o su existencia pueda
ser apreciada como posible, se deben presentar unos presupuestos objetivos
minimos gue son los que el fiscal debe verificar. Dichos presupuestos son los
atenientes a la tipicidad de la accién. La caracterizacion de un hecho como
delito obedece a la reunion de los elementos objetivos del tipo. La
posibilidad de su existencia como tal surge de la presencia de hechos
indicativos de esos elementos objetivos del tipo.

Sin entrar en detalles doctrinarios sobre el tipo objetivo, se puede admitir que
“al tipo objetivo pertenece siempre la mencion de un sujeto activo del delito, de
una accion tipica y por regla general también la descripcion del resultado
penado.” Cuando el fiscal no puede encontrar estos elementos objetivos que
permiten caracterizar un hecho como delito, no se dan los presupuestos
minimos para continuar con la investigacion y ejercer la accion penal. Procede
entonces el archivo.

(..)

[La 6rden de archivo]Tampoco se trata de una preclusion pues ésta sucede en
un momento posterior del procedimiento penal donde se ha constatado gue no
existe _mérito _para _acusar pero se ha surtido una instancia anterior: la
imputacion del indiciado lo que implica la constatacion de que los hechos
revisten las caracteristicas de un delito. Igualmente, el andlisis que advierte la
preclusion puede comprender la constatacion de causales eximentes de
responsabilidad entre otros, lo que no es posible para el andlisis del archivo
de las diligencias que se restringe a los elementos objetivos del tipo,
como quiera que no hay elementos para caracterizar la conducta o para creer
que éste ocurrié frente a los cuales sea posible examinar la conducta del
indiciado.

(..)

El archivo de las diligencias, como se ha senalado, tampoco es una
renuncia, interrupcion o suspension de la accion penal pues estas
actuaciones implican que los presupuestos para ejercer la accion penal
estan presentes.

Adicionalmente, el articulo prevé la posibilidad de reanudar la indagacién en el
evento de que surjan nuevos elementos probatorios que permitan caracterizar
el hecho como delito, siempre y cuando no haya prescrito la accion. Por lo tanto,
el archivo de las diligencias no reviste el cardcter de cosa juzgada. Asi, el
archivo de las diligencias previsto en el articulo 79 bajo estudio, es la
aplicacion directa del principio de legalidad que dispone que el fiscal
debera ejercer la accion penal e investigar aquellas conductas que
revistan las caracteristicas de un delito, lo cual es imposible de hacer
frente a hechos que claramente no corresponden a los tipos penales
vigentes o nunca sucedieron.
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La previsién de la reanudacién de la investigacion busca también proteger a
las victimas. Estas, al igual que el fiscal, en cualquier momento pueden aportar
elementos probatorios orientados a mostrar la existencia de la tipificacion
objetiva de la accién penal o la posibilidad de su existencia, lo que de inmediato
desencadenaria la obligacién de reanudar la indagacion.

(..)

La decision de archivo de las diligencias, independientemente de la
forma que adopte, se encuentra clasificada como una orden... y procede
cuando se constata que no existen “motivos y circunstancias facticas
que permitan su caracterizacion como delito”. La amplitud de los términos
empleados en la norma acusada para referirse a la causa del archivo, hace
necesario precisar la expresion para que se excluya cualquier interpretacion de
la norma que no corresponda a la verificacion de la tipicidad objetiva. También,
para impedir que en un momento inicial se tengan en cuenta consideraciones
de otra naturaleza sobre aspectos que le corresponden al juez, y no al Fiscal.
No le compete al fiscal, al decidir sobre el archivo, hacer consideraciones sobre
elementos subjetivos de la conducta ni mucho menos sobre la existencia de
causales de exclusion de la responsabilidad. Lo que le compete es efectuar una
constatacion fdctica sobre presupuestos elementales para abordar cualquier
investigacion lo que se entiende como el establecimiento de la posible existencia
material de un hecho y su cardcter aparentemente delictivo. En ese sentido se
condicionard la exequibilidad de la norma.» (Subrayas y negrillas fuera del texto
principal).

Adicionalmente, como se advierte en la cita anterior, cuando la Fiscalia
emite una orden de archivo no ejerce la accion penal, porque no esta frente
a hechos con peculiaridades aparentemente delictivas; reitérase que la
orden de archivo se produce precisamente porque el ente acusador ha
podido descartar la necesidad de ejercer la accion penal al constatar que las
circunstancias facticas sobre las que se adelanto la indagacion o pesquisas
no se adecuan a los elementos objetivos de los tipos penales contenidos en
la legislacion penal, o lo que es igual, no permite «su caracterizacién como
delito» o no son indicativas de «su posible existencia como tal.

Esa es la razoén por la cual no es dable entender que se trate de iniciacion o
prosecucion de la accion penal que imponga, en consecuencia, por el curso
del tiempo, acudir ante el juez de conocimiento para decretar la
prescripcion, en cuanto, claramente, no es el hecho el que prescribe, sino el
ejercicio de la jurisdiccion.

Respecto a ese topico, la sentencia C-893 de 2012 resulta, igualmente,
ilustrativa respecto de las diferencias que existen entre los conceptos de
“orden de archivo” y la “decision en la que se declara la prescripcion”. Dijo
la Corte Constitucional en esa oportunidad:
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“La decisiéon de archivo no tiene un cardcter definitivo ni produce efectos de
cosa juzgada, de modo que debe ordenarse la reapertura del caso cuando
aparece nuevo material probatorio, incluso por solicitud de las victimas.

El archivo tiene una naturaleza, un fundamento material y unos efectos
Jjuridicos distintos a la prescripcion.”

Y a pie de pagina de esa afirmacion explica:

«Las razones de esta distincion son las siguientes: Primero, el archivo se predica
exclusivamente de las diligencias y actividades investigativas que se adelantan
con ocasion de la noticia criminis, se ha activado en cabeza de los fiscales; no
versa y no tiene incidencia en la accién penal, ni en la funcién persecutoria de
los delitos, y mucho menos en la definicion de la responsabilidad de los
presuntos infractores de la ley penal; es mds, estas gestiones pueden
adelantarse incluso sin que se hayan individualizado tales sujetos. Por este
motivo, el propio articulo 79 del C.P.P. se refiere al archivo de las diligencias.
Por el contrario, la prescripcion extingue la accién penal, hace cesar la funcién
persecutoria de los delitos en cabeza del Estado, y tiene una repercusion
concreta, directa y especifica en la definicion de la responsabilidad penal de
los indiciados y procesados. Segundo, el fundamento de la prescripcion es el
paso del tiempo (art. 83 C.P.), mientras que el archivo se decide cuando existen
motivos que indiguen la inexistencia de los hechos indicados en la noticia
criminis o la atipicidad de la conducta investigada. //Por ultimo, los efectos
juridicos son distintos en uno y otro caso. La prescripcion extingue la accion
penal, hace cesar definitivamente la funcién persecutoria de los delitos, y tiene
efectos de cosa juzgada. Por el contrario, el archivo no tiene efectos definitivos
ni da lugar al fenémeno de la cosa juzgada; dado su cardcter provisional, el
caso puede ser desarchivado cuando aparezcan nuevos elementos de juicio que
permitan inferir la existencia de los hechos identificados en la noticia criminis,
asi como la presencia de los elementos objetivos del tipo penal; esto es
justamente lo que establece el articulo 79 del C.P.P. cuando dispone que “si
surgieren nuevos elementos probatorios, la indagacién se reanudard mientras
no se haya extinguido la accién penal”./ /Lo que sucede es que ante el silencio
de la legislacién sobre el plazo de la indagacién preliminar, esta Corporacién
entendid el plazo coincide con el término de prescripcion de la accién penal.»64

En consonancia con los criterios jurisprudenciales anteriormente
reseniados, dos normas de la legislacion penal sustantiva nos confirman que
a la prescripcion precede el concepto de accion penal y a este, a su vez, el
de conducta tipica; ellos son los articulos 82 y 83 de la Ley 599 de 2000,
cuyo tenor literal es como sigue:

«Articulo 82. Son causales de extinciéon de la acciéon penal:

(..)

4. La prescripcion. »

164 En similar sentido las sentencias: C-412 de 1993; C-1194 de 2005; C-025 de 2009 y C-127/11.
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Articulo 83. La accién penal prescribird en un tiempo igual al mdaximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningtn caso serd
inferior a cinco (5) anos, ni excedera de veinte (20), salvo lo dispuesto en el
inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de desaparicion
forzada, tortura, homicidio de miembro de una organizacién sindical, homicidio
de defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista y desplazamiento
forzado sera de treinta (30) anos. En las conductas punibles de ejecucion
permanente el término de prescripcion comenzard a correr desde la
perpetracion del ultimo acto. La accion penal para los delitos de genocidio, lesa
humanidad y crimenes de guerra serd imprescriptible.

Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual, o
el delito consagrado en el articulo 237, cometidos en menores de edad, la
accién penal prescribird en veinte (20) anos contados a partir del momento en
que la victima alcance la mayoria de edad.

En las conductas punibles que tengan serfialada pena no privativa de la
libertad, la accion penal prescribird en cinco (5) arios.

Para este efecto se tendrdn en cuenta las causales sustanciales modificadoras
de la punibilidad.

Al servidor publico que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasion
de ellas realice una conducta punible o participe en ella, el término de
prescripcion_se aumentard en la mitad. Lo anterior se aplicara también en
relacion con los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria y de quienes obren como agentes retenedores o
recaudadores.

También se aumentard el término de prescripcion, en la mitad, cuando la
conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcién, no se excederd el
limite mdximo fijado.» (Subrayas fuera del texto principal).

De las normas previamente trascritas es posible concluir que si la
prescripcion de la accion penal es la sancion que se le impone al Estado
porque fue incapaz de agotar el ejercicio de la facultada punitiva dentro del
término previamente establecido en la ley, tal concepto no es abstracto. Por
el contrario, solo puede definirsele o determinarse a partir de la adecuacion
que de los hechos indagados se haga en alguna de las conductas juridico
penalmente desaprobadas contenidas en el codigo penal, toda vez que para
el calculo del lapso prescriptivo es tan relevante la naturaleza del
comportamiento punible (accion/omision, de ejecucion
instantanea/permanente) como los extremos punitivos previstos en cada
tipo penal.
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Verbigracia, en el articulo 26 de la Ley 599 del 2000 se prevé: «La conducta
punible se considera realizada en el tiempo de la ejecucioén de la accion penal
o en aquél en que debid tener lugar la accion omitida, aun cuando sea otro el
del resultado.»

Lo anterior para evidenciar como si del instituto de la prescripcion se trata,
el referente sera infaliblemente la accién penal, por lo que, una vez mas se
reitera la regla conforme a la cual solo se podra contabilizar el término
prescriptivo cuando previamente se constate la existencia de una conducta
presuntamente delictiva, porque aquella supone el ejercicio de poder
punitivo por parte del Estado y un derecho de tutela para los ciudadanos
que sufren las consecuencias de un comportamiento que fue previamente
desaprobado por el legislador al tipificarlo como delito.

Solo resta senalar que la preclusion es el mecanismo establecido en la ley
procesal penal para que la prescripcion, una figura de derecho sustancial,
cumpla sus efectos, tal como se puede evidenciar en el articulo 334 de la
Ley 906 de 2004, que consagra:

“Art.334 — Efectos de la decision de preclusion. En firme la sentencia que
decreta la preclusion, cesard con efectos de cosa juzgada la persecucion penal
en contra del imputado por esos hechos. Igualmente, se revocard todas las
medidas cautelares que se le hayan impuesto.” (Subrayas fuera del texto
original).

Luego, entonces, de las anteriores disposiciones surge que el Estado, a
través de la Fiscalia General de la Nacion, tinicamente ejercera la accion
penal en aquellos eventos en que los hechos denunciados tengan alguna
caracteristica delictiva. No siendo asi, la Constitucion y la legislacion
procesal penal facultan al Fiscal a archivar la actuacion, caso en el cual no
habra referente factico ni juridico para plantear que el término prescriptivo
se ha cumplido, pues aunque se sabe cuando ocurrio el hecho, al no poderse
encuadrar en un tipo penal determinado, resulta imposible contabilizar
algan termino prescriptivo de la accion punitiva del Estado.

Descendiendo a las particularidades planteadas por el recurrente en su
solicitud, se advierte con nitidez que en el presente caso no se adelanto la
investigacion penal porque la Fiscalia encontré que los hechos por los cuales
se compulsaron copias contra la funcionaria denunciada no reunian las
caracteristicas propias de ningun delito, luego tampoco puede entenderse
la concurrencia de una situacion posterior a la orden de archivo que encaje
en los presupuestos exigidos para decretar la preclusion de la actuacion por
prescripcion de la accion penal.

Es decir, en el asunto en estudio «la Fiscalia General de la Nacién [no estuvo]
obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion
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de los hechos», pese a la compulsa de copias emitida por la Juez 46 Penal
Municipal de Bogota contra la entonces Fiscal 331 Delegada ante los Jueces
Penales Municipales, NAGN, porque las resultas de la indagacion que
adelanto la Fiscal 2° Delegada ante el Tribunal de Bogota permitieron
establecer que aquellos elementos facticos no «revestian las caracteristicas
de un delito» y, en consecuencia, ordeno el archivo de las pesquisas por
atipicidad objetiva.

De otra forma dicho, en el presente caso no se activé la accion penal porque
«no existieron] motivos o circunstancias fdcticas que permit[ieran]
caracteriza|r los hechos indagados| como [un] delito»65, razon por la cual
emerge impropio solicitar «la declaratoria judicial de prescripciér» de una
conducta no delictiva y menos aun requerir la preclusion de una
investigacion que nunca inicio.

Bajo esos mismos parametros ha de calificarse como inadecuado el “tramite
interno” adelantado por la Fiscalia 35 Delegada ante el Tribunal Superior de
Bogota, en cuanto a proceder a desarchivar una indagacion, so pretexto de
obtener una declaracion judicial que “finiquitara” o “cesara” la accion penal
que nunca “nacié” a la vida juridica, sin el hallazgo de un nuevo elemento
material probatorio que suscitara reactivar el interés del Estado en la
persecucion de unos hechos que “revistieran las caracteristicas de un delito”,
tal como lo exige el segundo inciso del precitado articulo 79 de la Ley 906
de 2004.

En sintesis, con el criterio que aqui se adopta en manera alguna se afecta el
principio de seguridad juridica que emerge de la cosa juzgada, empero si se
fija una regla razonable conforme a la cual para solicitar la preclusion de
una actuacion es necesario que la Fiscalia, como ente de persecucion penal
que es, considere que se esta frente a hechos penalmente relevantes. De
suerte que los casos que hayan sido archivados por el ente acusador tras
considerarlos carentes de tipicidad objetiva no ameritan ser llevados al juez
para que decrete la preclusion por prescripcion de la accion penal. No
obstante, si en alguno de ellos se reactiva la investigacion con fundamento
en un elemento de conviccion nuevo que indique la posible configuracion de
un determinado delito, ahi si correspondera a la Fiscalia examinar el tiempo
trascurrido y de estimar que ha operado el fenomeno prescriptivo, solicitara
al juez de conocimiento que realice el pronunciamiento preclusivo de rigor,
el cual hara transito a cosa juzgada».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 250

165 Articulo 79 de la Ley 906 de 2004.
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Ley 906 de 2004, arts. 79 y 332

1.3 Inexistencia del hecho investigado

Extracto n. ° 210.

Numero de radicado : | 33642

Fecha :118/06/2010

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

« [...] se tiene establecido que ante el fallador de primer grado, expresamente
anuncio el solicitante que recurria a la causal tercera del articulo 332 de la
Ley 906 de 2004, que remite a la “inexistencia del hecho investigado”.

No soslaya la Corte que la circunstancia delimitada como propia de la
solicitud de preclusion adviene si se quiere objetiva, pues, parece claro que
para separarla de otras causales insertas en la norma, digase la atipicidad
del hecho o la existencia de una causal que excluya responsabilidad, el
numeral remite a que fenoménicamente eso que se denuncié o conoce el
funcionario por virtud de su facultad oficiosa, tenga manifestacion material,
concreta o perceptible por los sentidos.

Entonces, para que la solicitud compagine con la causal, el argumento de
fondo deberia establecer que, en efecto, no se materializ6 ese hecho
fenoménico que trascendi6 al entorno objetivo, en otras palabras, que no fue
expedida ninguna resolucién, o un dictamen o concepto a partir de los
cuales advertir si se halla o no conforme a derecho.

En otras palabras, la causal de preclusion se encontraria técnicamente
alegada cuando, por ejemplo, los bienes no fueron sustraidos, y se atribuye
un hurto, o se pregona un secuestro y se demuestra que la persona
voluntariamente huyo de su casa o, en fin, todos aquellos casos en los que
objetivamente la conducta basica, accion u omision, no tuvo ocurrencia
objetivan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art.332
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver También, entre otras, las providencias: CSJ AP, 15 Jul. 2009, Rad.
31780; CSJ AP, 06, dic. 2012, rad. 37370; CSJ AP893-2014; CSJ SP9245-
2014; CSJ AP1618-2014; CSJ AP4491-2016; AP6930-2016; CSJ AP357-
2017

1.4 Diferencia entre las causales de inexistencia del hecho y la
atipicidad de la conducta

Extracto n. ° 211.

Numero de radicado : | 48969

Nuamero de providencia AP8356-2016

Fecha :130/11/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«El articulo 332 de la Ley 906 de 2004 consagra como como causales de
preclusion, entre otras, la “inexistencia del hecho investigado” (numeral 3°)
y la “atipicidad del hecho investigado” (numeral 4°).

En el paragrafo se establece que “durante el juzgamiento, de sobrevenir las
causales contempladas en los numerales 1°y 3°, el fiscal, el Ministerio Publico
o la defensa podran solicitar al juez de conocimiento la preclusiéon”.

La literalidad de la norma no se presta a equivocos, porque la inexistencia
del hecho no puede tener un entendimiento diferente al sentido
fenomenologico, mientras que la tipicidad, como bien se sabe, no es otra
cosa que la adecuacion de la conducta a uno de los tipos penales. Esta
diferenciacion puede hacerse a la luz del entendimiento mas basico del
derecho penal.

Ademas, asumir que el legislador quiso decir exactamente lo mismo cuando
se refirio a la inexistencia del hecho y a la atipicidad del mismo, no sélo
contraviene el sentido natural y obvio de estos conceptos, sino que ademas
va en contravia del principio de interpretacion del efecto 1util, porque
implicaria que la diferenciacion que se hizo en los numerales 3 y 4 del
articulo 332 no tiene consecuencias o efectos juridicos».

NORMATIVIDAD APLICADA:
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Ley 906 de 2004, arts. 332-3 y 332-4

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 06 dic. 2012, rad.
37370; CSJ AP, 27 nov. 2013, rad. 38458; CSJ AP893-2014, CSJ AP2531-
2014, y CSJ AP4491-2016.

1.5 Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado

Extracto n. ° 212.

Namero de radicado : 37185

Fecha :122/02/2012

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«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
porque no tuvo ninguna participacion, ni como autor, coautor, determinador
o complice en la conducta punible, vale decir, es totalmente ajeno a ella».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP, 17 jun. 2009, rad. 31537.

1.6Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia

Extracto n. ° 213.
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Namero de radicado : | 42949
Nuamero de providencia | : | AP6363-2015
Fecha :128/10/2015

AUTO INTERLOCUTORIO
SEGUNDA INSTANCIA

Tipo de providencia
Clase de actuacion

«[...] cuando se trata de la causal sexta -imposibilidad de desvirtuar la
presuncion de inocencia- el Ente Acusador debera acreditar que ha realizado
una investigacion exhaustiva y que a pesar de ello, no fue posible reunir los
elementos demostrativos de la materialidad o de la autoria y responsabilidad
del investigado, prevaleciendo la garantia fundamental de la presuncion de
inocencia y su correlato, el in dubio pro reo.

Sobre el particular la Corte Constitucional ha expresado: (C-205/03)166

“El derecho fundamental a la presuncién de inocencia, recogido en el articulo
29 constitucional, significa que cualquier persona es inicial y esencialmente
inocente, partiendo del supuesto de que sélo se puede declarar responsable
al acusado al término de un proceso en el que deba estar rodeado de las
plenas garantias procesales y se le haya demostrado su culpabilidad. Asi
pues, la presuncioén de inocencia, se constituye en regla bdasica sobre la carga
de la prueba, tal y como aparece consagrado en numerosos textos de derechos
humanos?67.

“En un Estado Social de Derecho corresponde siempre a la organizacion
estatal la carga de probar que una persona es responsable de un delito,
produjo el darno, o participé en la comision del mismo, lo que se conoce como
principio onus probandi incumbit actori. La actividad probatoria que
despliegue el organismo investigador debe entonces encaminarse a destruir
la presuncién de inocencia de que goza el acusado, a producir una prueba que
respete las exigencias legales para su produccion, de manera suficiente y
racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana critica. Asi
pues, no le incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de
demostrar su inocencia, lo que conduciria a exigirle la demostraciéon de un
hecho negativo, pues por el contrario es el acusador el que debe demostrarle
su culpabilidad. Por ello, a luz del principio del in dubio pro reo si no se logra
desvirtuar la presuncion de inocencia hay que absolver al acusado, y toda
duda debe resolverse a su favor implicando su absolucion”.

Ahora bien, en materia de preclusion, hay que determinar si la investigacion
adelantada por la Fiscalia, alcanz6 el estandar probatorio exigido
normativamente, conforme el principio de progresividad del proceso penal.

166 MP Clara Inés Vargas Hernandez

167 Articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, articulo 8-2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y articulo 14-2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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Significa lo anterior que en etapa de indagacion o de instruccion, la
imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia estara atada a que
de los elementos materiales de prueba, evidencia fisica e informacion
licitamente obtenida, no se pueda afirmar con probabilidad de verdad que
el hecho delictivo existiéo o que el implicado es su autor o participe.

En consecuencia, si evaluada la indagacion o la investigacion no se alcanza
el estandar de conocimiento necesario para que la Fiscalia acceda al
siguiente estadio procesal, procedera la preclusion por la causal sexta, dado
que es constitucionalmente inadmisible, mantener a una persona vinculada
a una actuacion penal que no tenga forma de resolverse para acusar o para
precluir por una causal diversa a la enlistada en el numeral sexto del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 332 - 6

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP314-2016.

Extracto n. ° 214.

Numero de radicado : 145851

Namero de providencia AP6930-2016

Fecha :105/10/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«El Tribunal senal6 que podria adoptarse una decision favorable de preclusion, una
vez se haya agotado el programa metodologico con la consecucion de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica factible de obtenerse, de la que pueda
afirmarse contundentemente que el hecho no ocurrié.

Esto lo expuso el a quo, por cuanto advirti6 que no obran medios de
conocimiento que den cuenta de: (i) los movimientos de dinero que se
pudieron presentar en las cuentas de MC, PNPR y HPR; (ii) las versiones de
estos tres; y (iii) la declaracion de “Mario”, quien puede ser identificable, por
haber estado privado de la libertad al tiempo que estuvo alias La [...].
Tampoco advirtio resultado alguno respecto de la orden a policia judicial del
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21 de julio de 2014 para inspeccionar el proceso adelantado por la Sala de
Casacion Penal, con el fin de verificar si hubo llamadas entre HPR y MC, o
entre éste y PNPR o entre alguno de los hermanos R y alias La [...].

La apelacion senala que: (i) seria violatorio de derechos fundamentales
recabar sobre las cuentas del fiscal indiciado; (ii) es imposible ubicar a una
persona de nombre Mario y aunque se hiciera, seria un testigo de oidas; y
(iii) entrevistar a alias La [...], no tendria ningun resultado, por cuanto -el
impugnante- no cree que declare afirmativamente sobre la entrega de
dinero, pues eso seria tanto como incriminarse. Esto, aunado a que los
elementos de conocimiento con los que se cuenta sélo generan duda, en
virtud del in dubio pro reo, no hay otro camino que precluir.

En este punto cabe aclarar, que el in dubio pro reo se constituye en un
argumento valido y pertinente para efectos de demostrar la concurrencia de
la causal de preclusion contenida en el numeral 6° del articulo 332 de la Ley
906 de 2004 -imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia-, cuya
certeza sobre su configuracion exige acreditar que: (i) los elementos de
conviccion hallados no permiten sustentar la acusacion -situacion entre la
que se cuenta, por ejemplo, la imposibilidad de superar el estadio de la duda- y (ii)
no es posible obtener otros medios de conocimiento que puedan
eventualmente cumplir esa funcién, o que “ya la investigacion fue decantada
hasta su limite mdximo en lo racional”.

Ciertamente, el a quo advirtid “deficiencia probatoria” y menciono los
elementos de conocimiento sobre los que la Fiscalia no recabd, sin embargo
esa manifestacion no la hizo para sustentar la no concurrencia de la causal
6% en el entendido de que si es posible aun desvirtuar la presuncion de
inocencia, en tanto la misma no fue objeto de debate, sino para indicar que
la preclusion por inexistencia del hecho investigado podria “estructurarse” si la
Fiscalia hubiese culminado debidamente la indagacion.

En este sentido, desatinados resultan los argumentos del fiscal
encaminados tanto a senalar que algunos de los elementos de prueba
mencionados no son recaudables, como a justificar por qué con una de las
entrevistas sugeridas no lograria sustentar el hecho investigado; pues el
Tribunal, -insiste la Sala-, relacion6 medios de conocimiento que podrian
allegarse, pero no bajo la consideracion de que con ellos la Fiscalia lograria
sustentar la acusacion o desvirtuar la presuncion de inocencia, sino para
indicar que de haberse culminado el programa metodolégico se hubiese
podido demostrar la inexistencia del hecho [...].

En otras palabras, aunque el delegado de la Fiscalia tuviese razon en el
sentido de que algunos de los medios de conviccion indicados por el Tribunal
son de imposible recaudo y otros no conducirian a acreditar el pago de
dinero objeto de indagacion, de alli no se sigue la configuracion de la causal
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3% de preclusion, pues igualmente permaneceria sin demostracion la
“inexistencia del hecho investigado”, por cuanto la informacién y elementos
materiales de prueba allegados no la sustentan, como en efecto lo acepto el
recurrente al proponer que solo conducen a la dudav».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 332

1.7Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del
articulo 294 del este codigo

Extracto n. ° 215.

Numero de radicado : | 33255

Fecha :130/06/2010

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacién : | CASACION

«En relacion con el cargo segundo, el reparo carece de fundamentacion en
la medida que si bien el articulo 175 del cpp de 2004 establece que la
Fiscalia dispone de un término que no podra exceder de treinta (30) dias
para formular la acusacion o aplicar el principio de oportunidad, lapso que
se contara desde el dia siguiente a la formulacion de la imputacion, salvo lo
previsto en el articulo 294 ibidem.

Esta disposicion senala que vencido el término previsto en el articulo 175 el
funcionario investigador debera solicitar la preclusion o formular la
acusacion ante el juez de conocimiento. De no hacerlo, perdera la
competencia para seguir actuando de lo cual informara inmediatamente a
su superior inmediato.

En este evento el superior designara un nuevo fiscal quien debera adoptar
la decision que corresponda en el término de treinta (30) dias, contados a
partir del momento en que se le asigne el caso. Vencido el plazo, si la
situacion permanece en indefinicion el imputado quedara en libertad
inmediata, y la defensa o el Ministerio Publico solicitaran la preclusion al
juez de conocimiento.

Esta causal de preclusion (art. 332-7 cpp) no opera ipso facto por el simple
transcurso del tiempo, esto es, no es mecanica porque como lo tiene definido
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la jurisprudencia esta de por medio el interés y derecho fundamental de la
victima a la verdad, la justicia y la reparacion.

En otras palabras, la causal séptima de preclusion, consagrada en el articulo
332 de la Ley 906 de 2004, debe ser entendida de conformidad con la
Constitucion, lo cual significa que, no basta con el transcurso de sesenta
(60) dias para que automaticamente se deba decretar la preclusion de una
investigacion. De llegar a entenderse la norma legal en esos términos, alli si,
se estarian desconociendo los derechos fundamentales de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion, por cuanto un delito grave quedaria
impune debido a la falta de diligencia del 6rgano investigador. En efecto,
recuérdese que, en principio, la Fiscalia cuenta con tan sélo con un término
de treinta (30) dias, contados desde el dia siguiente a la formulacion de la
imputacion, para formular la acusacion, solicitar la preclusion o aplicar el
principio de oportunidad (art. 175 del C.P.P.), y que sélo, excepcionalmente,
dispondra de otros treinta (30) dias adicionales, previa remocion del fiscal
del caso, para “adoptar la decision que corresponda” (art.294 del C.P.P.). De
alli que no se justificaria constitucionalmente que estos casos, en términos
de victimas, la negligencia o la incapacidad del 6rgano de investigacion
conllevara la procedencia automatica de una causal de preclusion, decision
que, como se sabe, hace transito a cosa juzgadal68.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 175, 294 y 332-7

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP5168-2015.

168 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-806 de 2008.
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2. LA CASUAL DE PRECLUSION DEBE ACREDITARSE DEBIDAMENTE POR
QUIEN LA INVOCA ANTE EL JUEZ DE CONOCIMIENTO

Extracto n. ° 216.

Namero de radicado : 46572

Numero de providencia |: | AP7034-2016

Fecha :112/10/2016

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«El Ente Acusador, segin se desprende del articulo 250 de la Constitucion
Politica, modificado por el Acto Legislativo No 003 de 2002, tiene la
obligacion de realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito; sin embargo, el mismo articulo superior en su
numeral 5°, faculta a dicho organo para solicitar ante el juez de
conocimiento la preclusion de la investigacion cuando no hubiese meérito
para acusar.

Esta ultima prerrogativa viene reiterada en el articulo 331 de la Ley 906 de
2004 y, segun lo dispuesto en la sentencia C-591 de 2005, puede ejercitarse
en cualquier momento de la actuacion, es decir, aun con anterioridad a la
formulacion de la imputacion. Para tal finalidad, debe acreditarse el
conocimiento mas alla de toda duda razonable de la causal pregonada para
finiquitar el ejercicio de la accion penal de manera anticipadan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Constitucion Politica de Colombia de 1991, arts. 228 y 250 inc. 5
Ley 906 de 2004, arts. 32-3 y 331

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 08 feb. 2008, rad.
28908; CSJ AP, 26 en. 2009, rad. 30847; CSJ AP, 06 dic. 2012, rad. 38709;
CSJ AP, 24 jul. 2013, rad. 41604, y CSJ AP3288-2014.

328



3. PRESUPUESTOS PARA QUE PROCEDA LA PRECLUSION DE LA
INVESTIGACION POR UNA CAUSAL DIFERENTE A LA INVOCADA POR EL
SOLICITANTE

Extracto n. ° 217.

Namero de radicado 2 | 42422

Numero de providencia | : | SP8175-2014

Fecha :125/06/2014

Tipo de providencia : | SENTENCIA

Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] sin desconocer que la titularidad de la accion penal recae, segun lo
establecido en el Acto Legislativo 03 de 2002, en la Fiscalia General de la
Nacion, y que el caracter de adversarios y el sistema de partes previsto en
la mencionada reforma constitucional excluye actuaciones de la judicatura
diversas a las propuestas por esta institucion, que es la llamada a promover
su actividad, este asunto plantea una tension entre la rigurosidad de tal
postulado y la eficacia en la administracion de justicia que, como principio
rector de la actuacion procesall®® y criterio de orientacion hermenéuticol79,
conlleva a que deba modularse aquel axioma. Lo anterior, porque el discurso
de la Fiscalia permite entrever, aun cuando fue vacilante, la atipicidad de la
conducta.

Esta postura no es novedosa, ya que la Sala, en el pronunciamiento citado
con antelacion, ha admitido que “la tendencia actual se dirige a que no solo
con relacion a la causal alegada se pueda decretar la preclusién, sino que
también es vdlido hacerlo por otra, cuando sus componentes estructurales y
los soportes materiales probatorios y evidencia fisica asi lo determinen, es
decir que en la audiencia se haya puesto de conocimiento de los jueces, los
motivos que la estructura”, sin que ello signifique inmiscuirse en el rol de la
Fiscalia atendiendo hipoétesis en las que, como en el sub examine, se brinden
por parte de sus Delegados elementos de juicio encaminados a la
demostracion de tal circunstancia, o sea, de que opera la preclusion.

Ademas, se debe aplicar el principio de caridad que en lenguaje
argumentativo implica trascender, dado el caso, de la presentacion formal

169 Ley 906 de 2004, articulo 10, “La actuacion procesal se desarrollard teniendo en cuenta el respeto
a los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la
eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho
sustancial [...]

170 Articulo 26 ibidem, “Las normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra
disposicion de este Cédigo. Serdn utilizadas como fundamento de interpretacion”.
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del discurso juridico al analisis conceptual que formula, siempre que sin
dificultad se pueda deducir.171

[...]

En sintesis, el escenario auscultado acarrea reconocer con independencia
de las consideraciones acerca de la inexistencia del hecho, que la denuncia
penal versa sobre un comportamiento atipico y hay lugar a la preclusion,
como lo solicito, y a la postre lo respaldo, el Delegado de la Fiscalia».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Acto legislativo 03 de 2002

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 17 nov. 2010, rad.
34919; CSJ AP, 6 dic. 2012, rad. 37370, y CSJ AP5151-2016.

171 Acerca de este principio pueden consultarse CSJ AP, 10 de marzo de 2009, Rad. 30822; CSJ SP,
20 Oct 2010, 33022
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4. MOMENTOS PROCESALES Y LEGITIMIDAD PARA SOLICITAR LA
PRECLUSION DE LA INVESTIGACION

4.1 En las etapas de indagacion e investigacion

4.1.1 En las etapas de indagacion e investigacion sdlo la Fiscalia
puede solicitar la preclusion de la investigacion

Extracto n. ° 218.

Namero de radicado : | 28984

Fecha :119/05/2008

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«El articulo 332 de la aludida ley procesal establece: "El fiscal solicitara la
preclusion de la investigaciéon en los siguientes casos...", es decir, que €l, y
solo él, atendiendo su condicion de titular de la accion penal, acorde con el
esquema legal previsto para el sistema de procesamiento penal acusatorio,
es quien, en principio, puede solicitar la terminacion del proceso por el
motivo citado, como que se trata de una prerrogativa procesal a €l reservada
en la fases de la indagacion preliminar y la investigacion, pues en la del
juzgamiento el Ministerio Puablico y el defensor también pueden solicitar al
juez de conocimiento la preclusion sélo por las causales senaladas en los
numerales 1 y 3 del referido articulo 332, es decir, "por imposibilidad de
iniciar o continuar con el ejercicio de la accién penal” o "inexistencia del hecho
investigado", respectivamente.

Tanto el aludido interviniente como el sujeto procesal pueden solicitar en la
investigacion la preclusion, pero solamente por los motivos expresamente
referidos en los articulos 175 y 294 de la ley 906 de 2004.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, al decidir acerca de la exequibilidad
del articulo 332 respecto a la facultad privativa del fiscal de solicitar la
preclusion en las fases de indagacion e investigacion, preciso:

"En este sentido, se ha venido sosteniendo reiteradamente que el principio de
igualdad de armas puede admitir limitaciones, especialmente justificables en
la etapa de investigacion penal, puesto que a pesar de que es fundamental
que las partes cuenten con los medios procesales suficientes para defender
sus intereses en el proceso penal, esa igualdad de trato no puede conducir a
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la eliminacién de la estructura de partes que consagra el sistema penal
acusatorio. De hecho, incluso, algunos doctrinantes sostienen que, por la
naturaleza misma del sistema penal acusatorio, el principio de igualdad de
armas es incompatible y no se hace efectivo en la investigacion, en tanto que
el equilibrio procesal a que hace referencia esta garantia solamente puede
concretarse cuando las partes se encuentran perfectamente determinadas,
por lo que, sélo en el juicio, puede exigirse que el ataque y la defensa se
encuentren en situaciéon de igualdad. De todas maneras, a pesar de que la
defensa también podria preparar el juicio mediante la buisqueda de elementos
probatorios y de evidencias que desvirttien la posible acusacién, lo cierto es
que en la etapa de la investigaciéon el rol fundamental corresponde a la
Fiscalia General de la Nacién porque ella tiene a su cargo la tarea de
desvirtuar la presuncién de inocencia que ampara al imputado.

7]

"En consecuencia, no podria concluirse que para efectos de garantizar la
igualdad de armas en el proceso penal, la defensa también deberia tener la
posibilidad de solicitar la preclusion de la investigacion penal con idénticas
condiciones a las senialadas al 6rgano investigador, o que la defensa tendria
absolutamente todas las facultades que tiene el ente acusador o que, por el
contrario, la fiscalia deberia tener todas las ventajas probatorias que con la
presuncién de inocencia ampara a la defensa, pues ello no sélo desconoceria
los diferentes roles que asumen las partes en el proceso penal, sino que
dejaria sin efectos las etapas del proceso penal que el constituyente diserid
para que cada uno de los intervinientes desempenen sus tareas dirigidas a
lograr la justicia material. Luego, resulta evidente que, por la estructura misma
del proceso penal acusatorio, la igualdad de armas entre la defensa y la
Fiscalia se concreta y se hace efectiva principalmente en la etapa del
Juzgamiento"172,

De lo anterior, refulge con claridad que el defensor carece de legitimidad
para pedir la preclusion en las fases de indagacion e investigacion por la
causal 1% del articulo 332 de la ley 906 de 2004, por lo que su intervencion
en esta audiencia, incluso siendo recurrente, es limitada a lo que constituye
el objeto de la decision impugnada.

Ademas de lo explicado, si se admitiera su postura, la misma resultaria

violatoria del principio de la doble instancia, en cuanto se estarian
discutiendo asuntos juridicos que no fueron propuestos ante el a quo».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 175, 294, 332-1 y 332-3

172 Corte Constitucional, sentencia C-118 de 2008
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP, 05 oct. 2007, rad. 28294.

4.2 Durante el juicio

4.2.1 Presupuestos para que proceda la preclusion de la
investigacion durante la etapa del juicio

Extracto n. ° 219.

Namero de radicado 1| 39894
Nuamero de providencia | :| SP1392-2015
Fecha :111/02/2015
Tipo de providencia :| SENTENCIA
Clase de actuacién :| CASACION

«[...] la demanda de preclusion incoada con posterioridad a la presentacion
del escrito de acusacion debe estar fundada en que sobrevengan las
causales primera y tercera del articulo 332 ejusdem, pues el paragrafo del
articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal dispone que:

“Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los
numerales 1°y 3° el Fiscal, el Ministerio Publico o la defensa, podrdn solicitar
al juez de conocimiento la preclusion”. (Negritas fuera de texto original).

Como puede advertirse, en estos supuestos la solicitud debe cumplir con el
condicionamiento de ser sustentada en elementos de conviccion que surjan
con posterioridad a la radicacion del escrito de acusacion, pues no puede
basarse en los mismos argumentos que sirvieron de base para su
formulacion.

Estas circunstancias no concurrieron en el caso bajo estudio, en donde la
fiscal delegada, ademas de acudir a una causal improcedente en esta fase
del proceso, la requirio con apoyo en los mismos medios de conocimiento
que obraron en la etapa investigativa pero aduciendo una aproximacion
tedrica diferente para arribar a la no tipificacion del delito de secuestro
simple, olvidando que segun lo ha sostenido la Sala, 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 actuaciéon
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procesal prevista por el legislador para ejercer la accién penal, dando paso a un
mecanismo extraordinario por virtud del cual pueda cesar de manera legal la
persecucion penall73»

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 332

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ SP9245-2014.

Extracto n. ° 220.

Numero de radicado : | 35304

Fecha :114/07/2011

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«Ante todo es imperioso reiterar que las posibilidades de preclusion en la
fase del juicio resultan bien limitadas, toda vez que, conforme a la estructura
y filosofia del esquema procesal contemplado en la Ley 906 de 2004, éste se
caracteriza por los principios de contradiccion e inmediacion de la prueba
frente a los asuntos que tiendan a la definicion del caso, esto es, los aspectos
sustanciales con impacto sobre un pronunciamiento de ausencia o
declaracion de responsabilidad penal del acusado deben fundarsen en la
prueba practicada durante el juicio oral, contradictorio y publico.

De tal manera que ampliar la pretension de preclusion durante el
juzgamiento a los mismos eventos que ameritan tal determinacion en la fase
de investigacion, se funda en una concepcion de la prueba basada en el
principio de permanencia que regia el esquema procesal consagrado en la
Ley 600 de 2000, es decir, la evidencia recaudada antes del juicio constituia
prueba, vision que, como lo ha dicho la Sala, rinie con lo reglado en la Ley
906 de 2004, en virtud de los principios de concentracion e inmediacion que
la rigen.

En consecuencia, la pretension del recurrente de retrotraer el momento
culminante de formacion del juicio del juez sobre aspectos definitorios del

173 Cfr. CSJ. SP. de 25 de mayo de 2005, Rad. 22856.
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caso, a una fase anterior mediante una solicitud de preclusion que apunta
a los mismos objetivos del juicio, constituye una perversion a la estructura
del sistema, sin que tal opcion se traduzca en una mayor garantia para el
acusado. Es decir, éste debe contar con amplios espacios que le permitan
desplegar una actividad probatoria y de argumentacion juridica, orientada
a desvirtuar la probabilidad de verdad que ampara la acusacion, tanto en
relacion con la existencia de la conducta delictiva como respecto de la
autoria o participacion.

Sin duda dicho espacio se lo brinda de manera mas adecuada el juicio oral,
publico y concentrado que una audiencia de preclusion, habida cuenta que
trasladar la discusion sobre la complejidad factica y juridica que implica la
definicion sobre la atipicidad de la conducta o la determinacion sobre
ausencia de participacion en el hecho, a una audiencia de preclusion, una
vez que se ha formalizado la acusacion, limita no solamente las posibilidades
de defensa del acusado, sino que reduce sustancialmente los mecanismos
de intervencion de los demas participantes legitimados para colaborar
activamente en la definicion del caso.

Conforme a los anteriores argumentos, es nitido que la causal de preclusion
consagrada en el numeral 1° del articulo 332 de la Ley 906 de 2004,
referente a la imposibilidad de seguir con el ejercicio de la accion penal, en
este asunto no es procedente, en tanto la defensa no demostro que la misma
no podia continuar, por cuanto opero el fenémeno de su extincion por razon
de la prescripcion, la muerte del acusado, la despenalizacion de la conducta
imputada, la constatacion de la existencia de cosa juzgada, el decreto de
una amnistia, etc.

En fin, el censor limita su argumentacion apoyado en varias resoluciones de
la Fiscalia incorporadas como pruebas sobreviniente, aduciendo, desde su
personal perspectiva, que las mismas se compaginan con la decision que
adopto el doctor BF al resolver el amparo de habeas corpus, discurso que,
luego de la practica de todas las pruebas decretadas, es propio de la esencia
del juicio oral, y no del actual momento procesal.

Por ultimo, con relacion al argumento del recurrente, consistente en la
inexistencia del hecho investigado segin lo reglado en el articulo 332,
numeral 3°, de la Ley 906 de 2004, su postura también es desafortunada
frente al objeto del pedimento, puesto que, como lo afirmé el Tribunal de
manera acertada, la hipotesis central de la defensa no radica sobre la
inexistencia del hecho sino respecto de la atipicidad del comportamiento,
toda vez que, en su criterio y con apego en las resoluciones dictadas por la
fiscalia, se debe concluir que la providencia que resolvié el hdabeas corpus
no es manifiestamente contraria a la ley.
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Como ha quedado reiterado a lo largo de esta providencia, s6lo esa decision
se puede adoptar una vez que las pruebas se hayan incorporado al juicio
oral, dado que la misma tiene efectos sustanciales y unicamente atane
resolverlo al juez de instancia cuando profiera el fallo de mérito.

En sintesis, las hipotesis presentadas por la defensa como sustento de su
peticion de preclusion tiene efectos sustanciales que solo se pueden definir
en la correspondiente sentencia.

En consecuencia, no se acogen los argumentos de la defensa a fin de revocar
la providencia del 26 de octubre de 2010, por medio de la cual la Sala de
Decision Penal del Tribunal Superior de Bogota, no declard la preclusion,
segun lo dispuesto en el articulo 332, numerales 1° y 3°, de la Ley 906 de
2004».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 332-1 y 332-3

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, la providencia: CSJ AP, 17 oct. 2012, rad. 39679,
CSJ SP9245-2014, CSJ SP1392-2015, CSJ AP8356-2016, y CSJ AP1618-
2017.
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5. RECURSOS CONTRA LA PROVIDENCIA QUE DECIDE ACERCA DE LA
SOLICITUD DE PRECLUSION DE LA INVESTIGACION

5.1La parte que tiene legitimacion para solicitar la preclusion de la
investigacion es quien la detenta para para interponer los recursos
contra la decision correspondiente

Extracto n. ° 221.

Namero de radicado : | 31767

Fecha :115/02/2010

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«Para resolver la hipotesis planteada por el agente del Ministerio Publico,
resulta importante determinar quiénes estan facultados para recurrir una
providencia bajo los factores de la legitimacion dentro del proceso y el interés
juridico para impugnar.

La legitimacion dentro del proceso hace referencia a que el impugnante sea
una parte o interviniente procesal, esto es, a quien el legislador, conforme a
los lineamientos del Codigo de Procedimiento Penal del 2004 (Ley 906),
reconoce como sujeto procesal para esos efectos. El estatuto faculta a la
defensa para interponer y sustentar los recursos ordinarios (articulo 125.7),
por manera que si el representante del indiciado fue quien acudio a esa via,
no queda duda de que se trata de una parte habilitada para hacerlo.

El interés juridico para recurrir o legitimacion en la causa se requiere no
s6lo que la parte o el interviniente se encuentren autorizados por la ley para
recurrir, sino que con la providencia motivo de la impugnacion se le hubiese
ocasionado un dano, un perjuicio. Si, por el contrario, la decision no le
causa ningun agravio no puede importarle su contenido al extremo de
pretender su revocatoria y, en consecuencia, una pretension con ese alcance
esta llamada al rechazo

[..]

La Sala advierte que la postulacion y sustentacion de los recursos contra la
decision que ordena o no la preclusion, también debe tener origen en la
parte habilitada para incoar esa peticion.
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En primer lugar, valga resaltar que en fallo de tutela proferido por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, el 21 marzo de 2006,
adoptado en el radicado 24749, amparo los derechos al debido proceso, a la
defensa y a la igualdad del accionante a fin de garantizarle el derecho a la
segunda instancia respecto a la decision tomada por el Tribunal Superior de
Manizales, de negar la peticion de preclusion elevada por la Fiscalia,
aduciendo que carece de legitimidad.

El argumento que presentdé la Corporacion en aquella oportunidad se
sustento en los siguientes razonamientos:

a. Que la decision en que se niega o se decreta la preclusion tiene el caracter
de auto, en la medida en que a través de ese pronunciamiento se esta
resolviendo un aspecto sustancial de la actuacion.

b. Que como quiera que se trata de un auto con las caracteristicas senaladas
anteriormente, se concluyé que contra esa providencia procedian los
recursos ordinarios, de acuerdo con el articulo 176 del Codigo de
Procedimiento Penal.

c. Que cuando un interviniente distinto al Delegado del Fiscal General de la
Nacion, en la etapa de indagacion e investigacion, se vea afectado por alguna
decision judicial tiene a su haber los medios de impugnacion
correspondientes, siempre y cuando la ley lo autorice.

d. En virtud a que el imputado es una parte trascendente del proceso, “sin
el cual la actuacion penal no subsistiria, luego mal puede pensarse que
carezca de legitimidad para oponerse a aquellas decisiones que lo afecten,
mucho mas si se tiene en cuenta que el articulo 130 de la Ley 906 de 2004 le
confiere las mismas atribuciones que al defensor, entre las cuales obviamente
se encuentra la de interponer recursosi74”,

e. Y, como quiera que el nuevo sistema procesal penal se sustenta en el
postulado de igualdad de armas, en especial, de quien es sujeto de la
investigacion en desarrollo del derecho de defensa y el de contradiccion,
también se encuentran habilitados para interponer los recursos contra
decisiones que le resulten desfavorables, entre ella, la que niega la
preclusion.

No obstante los anteriores planteamientos, la Corte precisé6 la
jurisprudencia al respecto mediante providencias del 1° y 15 de julio de
2009, adoptados en los radicados 31763 y 31780, argumentando que la
parte llamada a mostrar inconformidad con la decision es aquella habilitada

174 Articulo 125 numeral 7° “Interponer y sustentar, si lo estimare conveniente, las nulidades,
recursos ordinarios y extraordinarios y la accién de revision”.
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para hacer la peticion y los demas intervinientes deben atenerse a los
criterios de impugnacion expuestos por la Fiscalia, para seguidamente
actuar como no recurrentes, para respaldar su recurso o enfrentarlo, no
para intentar uno novedoso».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 125, 130y 176

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 01 jul. 2009, rad. 31763
y CSJ AP, 15 jul. 2009, rad. 31780.

5.2Legitimidad de la victima para interponer y sustentar
directamente el recurso de apelacion

Extracto n. ° 222.

Namero de radicado : | 42814

Namero de providencia |: | AP188-2015

Fecha :121/01/2015

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«Sobre la sustentacion del recurso de apelacion interpuesto por la victima
no letrada, aunque la Sala inicialmente consideré que no tenia legitimidad
para hacerlo por si misma y que debia designar apoderado para garantizar
su acceso efectivo y real a la administracion de justicia (CSJ. AP. 9 dic. 2010.
Rad. 34782), posteriormente recogio ese planteamiento para aceptar que la
victima podia impugnar y sustentar directamente la decision, pero que
corria con la carga de una debida sustentacion, so pena de declarase
desierto el recurso (CSJ. AP. 23 feb. 2011. Rad. 35678).

Luego mesuro la anterior postura para senalar que en la impugnacion de la
victima no representada por abogado, es factible superar los defectos de
fundamentacion para admitir la alzada (CSJ. AP. 21 sep. 2011. Rad. 36852).
Sin embargo, sobre este aspecto aclaro la Corte en el auto CSJ AP del 03 de
julio de 2013, rad. 41.171, que:
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(...) bajo el entendido de que cuando no ostenta preparacién juridica y no estd
representada por profesional del derecho, puede admitirse la apelaciéon
superando los defectos de fundamentacion en aras de garantizar el
contradictorio, siempre y cuando exprese las razones del disenso con lo
decidido, lo cual comporta que se refiera directamente a los
argumentos expuestos en la providencia impugnada. Asi se pronuncio
la Corporacién sobre el punto,

“Y al efecto, precisa la Sala, no es que se reclame del impugnante una
especifica técnica o el seguimiento estricto de lineas argumentales, sino que,
cuando menos, para que se entienda una verdadera controversia, al apelante
le corre la obligacién de senalar en concreto las razones del disenso con lo
decidido, para cuyo efecto, huelga anotar, el objeto sobre el cual debe recaer
su discurso no puede ser otro diferente a la providencia misma.

Por lo tanto, aunque la victima cuenta con legitimidad para interponer y
sustentar directamente el recurso de apelacion en contra del auto que decide
la preclusion de la investigacion, a pesar de que no ostente la condicion de
abogado, tal y como ocurre en el presente evento, tiene la carga de
suministrar las razones de su disenso con la decision recurrida.

En el caso que ocupa a la Sala, el denunciante fue convocado a la audiencia
de preclusion a la que asistié con apoderada, quien no interpuso recursos
contra la decision preclusiva, mientras que aquél exteriorizo su deseo de
impugnarla y ademas cumplié con el deber de argumentar los motivos por
los cuales estaba en desacuerdo con la providencia proferida por el Tribunal.

Independientemente de la nula formacion juridica del apelante, éste realizo
una amplia exposicion en la que, aunque constantemente se desvio del
objeto del debate, debiendo ser requerido un sinnimero de ocasiones por el
Magistrado para que se centrara en la situacion factica que ocupo esta
indagacion, manifestd6 su inconformidad con el auto, por cuanto,
esencialmente considera que no se practicaron diligencias necesarias para
lograr el esclarecimiento de los hechos, como escuchar en entrevista a su
senora madre y a su hermano».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 9 dic. 2010, rad. 34782;
CSJ AP, 23 feb. 2011, rad. 35678; CSJ AP, 21 sep. 2011, rad. 36852; CSJ
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AP, 19 oct. 2011, rad. 37449; CSJ AP, 08 nov. 2011, rad. 36770, y CSJ AP,
03 jul. 2013, rad. 41171.
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6. LA PRECLUSION DE LA INVESTIGACION TIENE EFECTOS DE COSA
JUZGADA

Extracto n. ° 223.

Numero de radicado : 1 29533
Fecha :120/10/2010
Tipo de providencia : | SENTENCIA
Clase de actuacion : | REVISION

«La preclusion es una institucion, de amplia tradicion en los sistemas
procesales, la cual permite la terminacion de la actuacion penal sin el
agotamiento de todas las etapas del sumario, ante la ausencia de mérito
para sostener una acusacion (art. 331 Ley 906 de 2004). Implica la
adopcion de una decision definitiva, por parte del juez de conocimiento, cuyo
efecto es el de cesar la persecucion penal contra el imputado respecto de los
hechos objeto de investigacion, poner fin a la accion penal, dirimir de fondo
el conflicto y por ende, se encuentra investida de la fuerza vinculante de la
cosa juzgadal?s».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 331

175 Corte Constitucional sentencia C- 920 de 2007
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7. SI EN UN EVENTO PARTICULAR SE NIEGA LA PRECLUSION DE LA
INVESTIGACION POR NO ESTAR DEBIDAMENTE DEMOSTRADA LA
CAUSAL INVOCADA, ES FACTIBLE QUE LUEGO DE PROFUNDIZAR LA
INDAGACION SIN HALLARSE LOS PRESUPUESTOS PARA IMPUTAR O
ACUSAR, CON OTROS Y MEJORES ELEMENTOS DE JUICIO, SE SOLICITE
DE NUEVO TAL MEDIDA POR EL MISMO O DIFERENTE MOTIVO,
SIEMPRE Y CUANDO LA PETICION ESTE CIMENTADA EN EL MATERIAL
PROBATORIO ACOPIADO

Extracto n. ° 224.

Numero de radicado : 139817

Fecha :131/10/2012

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«En primer lugar, debe considerarse que la Ley 906 de 2004 no limita las
oportunidades en las cuales es posible presentar una solicitud de preclusion
y que, ademas, la negativa a declarar la preclusion investigativa no comporta
la obligacion de imputar cargos o presentar escrito de acusacion, segun sea
el caso.

Lo anterior por cuanto la Fiscalia General de la Nacion, como titular de la
accion penal, ejerce el poder punitivo estatal de manera reglada, esto es,
siguiendo las precisas pautas constitucionales y legales que le indican
cuando puede imputar cargos o acusar a los ciudadanos y cuando esta
autorizada para cesar la persecucion penal.

Asi, conforme al articulo 287 ibidem, “El fiscal hard la imputacién factica
cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacién legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el
imputado es el autor o participe del delito que se investiga”.

Y segun el canon 336, “El fiscal presentard el escrito de acusacion ante el
juez competente para adelantar el juicio cuando de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacién legalmente obtenida, se pueda
afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existio y que el
imputado es su autor o participe”.

De esta manera, si en la actuacion no se obtiene material probatorio del que
se pueda inferir razonablemente la autoria o participacion del indiciado en
el delito que se investiga, la Fiscalia no estara habilitada para formular
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imputacion. Tampoco podra radicar acusacion si el material probatorio
acopiado no refiere con probabilidad de verdad la existencia del delito y la
responsabilidad del imputado.

En otro sentido, el articulo 250 numeral 5 de la Constitucion Nacional
faculta a la Fiscalia, como titular de la accion penal, para solicitar la
preclusion de la investigacion cuando “no hubiere mérito para acusar”, lo
cual debe hacerse de cara a las causales establecidas en la ley.

Por tanto, si en un evento particular se niega la preclusion de la
investigacion por no estar debidamente demostrada la causal invocada, es
factible que luego de profundizar la indagacion sin hallarse los presupuestos
para imputar o acusar, con otros y mejores elementos de juicio, se solicite
de nuevo tal medida por el mismo o diferente motivo, siempre y cuando la
peticion esté cimentada en el material probatorio acopiado.

[...]

[...] la Corporacion no desestimoé la configuracion de la causal invocada por
la Fiscalia, como lo aducen los impugnantes, pues simplemente precisoé que
la causal preclusiva impetrada no estaba debidamente demostrada,
quedando vigente la posibilidad de profundizar en torno al aspecto que la
Corporacion senalo como insuficientemente explicado.

En ese orden, resulta procedente analizar la nueva argumentacion de la
Fiscalia y el material de prueba aportado en esta oportunidad, conformado
basicamente por el interrogatorio al indiciado y por maultiples
determinaciones proferidas por diversos tribunales y por la Sala Civil de esta
Colegiatura relacionadas con el momento a partir del cual resulta exigible
la restructuracion como requisito de procedibilidad de la accion ejecutiva
hipotecaria en los créditos de viviendan.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 287 y 336
Constitucion Politica de Colombia de1991, art. 250
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8. LA PRECLUSION SE DECIDE A TRAVES DE AUTO INTERLOCUTORIO

Extracto n. ° 225.

Numero de radicado : 126517

Fecha :130/11/2006

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO

Clase de actuacion : | DEFINICION DE COMPETENCIA

«[...] el Juez Décimo Penal del Circuito, para rehusar el conocimiento del
asunto en segunda instancia, sostiene que en cuanto el articulo 334 de la
Ley 906 de 2004 denomina "sentencia" la decision que decreta la preclusion
de la investigacion, es de la incumbencia del Tribunal la definicion de la
apelacion, norma que es del siguiente tenor:

"...Efectos de la decision de preclusion. En firme la sentencia que decreta la
preclusion, cesard con efectos de cosa juzgada la persecuciéon penal en contra
del imputado por esos hechos. Igualmente, se revocaran todas las medidas
cautelares que se le hayan impuesto".

Para la Sala, la disposicion transcrita en cuanto califica de "sentencia" la
decision de preclusion no puede interpretarse con sujecion exclusiva a su
tenor literal sino de manera sistematica y tomando como eje hermenéutico
la propia denominacion que el legislador le asigné. Lo anterior porque, como
se vera, la nueva normatividad procesal no implicé un cambio frente a la
naturaleza juridica que reviste dicha decision.

En efecto, importa senalar, en primer término, que la regulacion efectuada
tanto en la Ley 600 de 2000 (art. 169) como en la Ley 906 de 2004 (art. 161)
acerca de la clase y naturaleza de las providencias que se profieren en el
decurso del proceso penal son en esencia similares, con las unicas
modificaciones consistentes en que los autos interlocutorios ahora se
denominan simplemente "autos" y los de sustanciacion "ordenes',
denominacion esta ultima que igual se asigna a las decisiones de la Fiscalia.
Pero la definicion que el legislador asign6 tanto en uno como en el otro
estatuto procesal a cada una de esas providencias, se repite, es
sustancialmente idéntica, de suerte que sentencias siguen siendo aquellas
que "deciden sobre el objeto del proceso, bien en tnica, primera o segunda
instancia, o en virtud de la casaciéon o de la accién de revision', en tanto que
autos (los de naturaleza interlocutoria) continian siendo aquellos que
"resuelven algtun incidente o aspecto sustancial'.
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Frente a tales definiciones y con referencia al estatuto procesal penal de
2000, la jurisprudencia de esta Corte siempre entendié que la preclusion de
la instruccion (o la cesacion de procedimiento, segun el estado del proceso
en que se emita la decision) revestia naturaleza interlocutoria, y de ahi que
jamas se haya admitido la interposicion contra decision de esa naturaleza
del recurso de casacion, en tanto ese extraordinario medio de impugnacion
solo procede contra sentencias de segunda instancia, conforme lo establece
el articulo 205, mandato que -dicho sea de paso- se mantiene en la Ley 906
de 2004 (art. 180).

Y como atras se senalo, se carece de razones para concluir que ese
entendimiento legal ha variado con la expedicion del nuevo estatuto procesal
penal, solo porque el articulo 334 antes citado utiliza la expresion
"sentencia". Si no fuera asi, resultaria inexplicable, por ejemplo, que el
legislador hubiese distinguido entre sentencia y preclusion cuando en el
articulo 32, numeral 2° de la Ley 906 de 2004 atribuye a la Corte Suprema
de Justicia el conocimiento de la accion de revision en caso de proferirse
alguna de esas decisiones por parte de la propia corporacion o de los
Tribunales Superiores. E igual acontece con los articulos 33, numeral 3° y
34, numeral 3° al radicar en los Tribunales Superiores similar competencia
si la sentencia o la preclusion es emitida por los Jueces Penales del Circuito
Especializado, los Jueces del Circuito o los Jueces Municipales del
respectivo distrito.

En ese mismo orden de ideas, obsérvese como el articulo 192 de la misma
Ley 906 de 2004 estructura las causales de procedencia de la accion de
revision, segun se trate de sentencias condenatorias, sentencias
absolutorias o decision de preclusion.

Asi las cosas, si la Ley 906 de 2004 frente a la regulacion de la accion de
revision distinguié entre sentencia y preclusion, es porque partio del
presupuesto que se trata de providencias que revisten naturaleza juridica
diversa.

Una reflexion adicional que sustenta la anterior conclusion tiene que ver
con la disposicion contenida en el tltimo inciso del articulo 176 de la misma
Ley 906 de 2004, de acuerdo con el cual la "apelacién procede, salvo los
casos previstos en este cédigo, contra los autos adoptados durante el
desarrollo de las audiencias, y contra la sentencia condenatoria o absolutoria”
(se subraya), porque si no se entendiera que la preclusion reviste caracter
interlocutorio (o auto en la nueva sistematica procedimental penal), esa
determinacion no seria susceptible del recurso de apelacion, puesto que la
misma de ser considerada como "sentencia”ni es ni condenatoria ni tampoco
absolutoria.
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Tal conclusion, empero, no es consecuente con la connotaciéon trascendental
que ostenta la decision de preclusion de la investigacion, aspecto sobre el
cual se pronuncio recientemente la Sala, en sede de tutela, donde, incluso,
expresamente le asigno el caracter de auto al que resuelve acerca de la
solicitud de preclusion. En efecto, alli se preciso:

"Igualmente ha de dejarse en claro que el pronunciamiento que en la
respectiva audiencia haya de hacer el cognoscente en uno u otro sentido, vale
decir, negando o decretando la preclusién, tendra el cardacter de auto, en la
medida en que a través de ese pronunciamiento esta resolviendo un aspecto
sustancial de la actuaciéon (art. 161-2); tan trascendente que puede -con
efectos de cosa juzgada- extinguir la accion penal.

Ahora, de cara a la posibilidad de impugnacion no vacila el juicio para
predicar la procedencia de los dos recursos ordinarios, esto es, la reposicion
(que procede para todas las decisiones, excluida la sentencia) y la apelacion,
porque esta la admiten "los autos adoptados durante el desarrollo de las
audiencias” (cfr art. 176)".

Ahora bien, importa precisar, finalmente, que es desde la perspectiva de los
efectos de la decision de preclusion, en cuanto la misma reviste connotacion
de cosa juzgada, que se entiende la indebida pero insular inclusion de la
expresion "sentencia”en la redaccion del articulo 334 de la Ley 906 de 2004.

Mas aun, si se revisa el contenido material del articulo 177, facil se advierte
que alli se encuentra consagrado el efecto en el cual se concede la apelacion,
y es asi como al referir al suspensivo menciona en su numeral 2° el "auto
que decreta o rechaza la solicitud de preclusion” (subraya la Sala), norma que
no so6lo confirma que la preclusion es un auto sino que contra €l procede el
recurso de apelacion».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 161, 176, 180, 192 y 334
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9. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN LA PRECLUSION
DE LA INVESTIGACION

Extracto n. ° 226.

Namero de radicado : | 46767

Nuamero de providencia |: | AP6156-2015

Fecha :121/10/2015

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«De acuerdo con el articulo 11 de la Ley 906 de 2004, "las victimas tendran
derecho...a que se consideren sus intereses al adoptar una decision
discrecional sobre el ejercicio de la persecucion del injusto”, asi como "a ser
informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucién penal; a
acudir, en lo pertinente, ante el juez de control de garantias, y a interponer
los recursos ante el juez de conocimiento, cuando a ello hubiere lugar".

A su vez, el articulo 137 dispone que "las victimas del injusto, en garantia de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, tienen el derecho de
intervenir en todas las fases de la actuacion penal”.

Consecuente con ello, el canon 333 ibidem establece que en la audiencia en
la que se reclama la preclusion de la investigacion, luego de sustentada la
pretension, el funcionario de conocimiento “conferira el uso de la palabra a
la victima, al agente del Ministerio Publico y al defensor del imputado” para
que se pronuncien sobre el pedido.

En lo que tiene que ver con las facultades de la victima en el desarrollo de
la audiencia de solicitud de preclusion, la Corte Constitucional ha sostenido:

«Al igual que lo que sucede con la decision de archivo de las diligencias,
regulada en el articulo 79 de la Ley 906 de 2004, y examinada por la
Corte en la sentencia C-1154 de 2005, precitada, la decision de
preclusion tiene incidencia directa sobre los derechos de las victimas,
en la medida en que afecta el esclarecimiento de la verdad y la
obtencién de justicia en el caso concreto.

En este caso, dado que cuando se decreta la preclusiéon, esta decision
tiene como efecto cesar la persecucion penal contra el imputado
respecto de los hechos objeto de investigacion, y tiene efectos de cosa
juzgada, no permitir a la victima controvertir adecuadamente la
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solicitud del fiscal puede conducir a una afectacion alta de sus
derechos, e incluso, a la impunidad...» (negrilla fuera del texto)!176.

De acuerdo con lo anterior, en ese fallo declar6 la exequibilidad
condicionada del articulo 333 precitado, «en el entendido de que las victimas
pueden allegar o solicitar elementos materiales probatorios y evidencia fisica
para oponerse a la peticion de preclusion del fiscalr.

En providencia mas reciente, esa Corporacion preciso:

«...de conformidad con la jurisprudencia constitucional, en el curso de
la audiencia de solicitud de preclusién, las victimas pueden (i) hacer
uso de la palabra, precisamente “en el evento en que quisieren oponerse
a la peticion del fiscal”; (ii) se encuentran facultadas para allegar o
solicitar elementos materiales probatorios y evidencia fisica,
encaminada igualmente para oponerse a la peticion del fiscal; y (iii)
pueden impugnar la decision que les sea desfavorable»177.

También esta Sala ha ratificado el derecho que les asiste a las victimas de
concurrir a la audiencia en que se solicita la solicitud de preclusion para
exteriorizar su postura sobre el particular, incluso, de manera personal y
directa; facultad que abarca la de recurrir la providencia que resuelve sobre
la pretension sin necesidad de apoderado, siempre que "suministre las
razones de su disenso con la decisién recurrida’.

De los preceptos normativos aludidos y la jurisprudencia resenada, se sigue
entonces que la victima del delito tiene derecho a pronunciarse sobre la
solicitud de preclusion invocada por la Fiscalia o la defensa, segtun el caso,
asi como a aportar los medios de conocimiento que estime pertinentes para
sustentar su postura y a recurrir la decision que se adopte en caso de que
resulte desfavorable a sus intereses.

Presupuesto del ejercicio de esos derechos lo es que el perjudicado tenga
conocimiento de la solicitud de preclusion, haya sido previamente citado a
la audiencia en que es impetrada, con cumplimiento de las formalidades
previstas en los articulos 171 y siguientes de la Ley 906 de 2004, esto es,
que haya sido enterado de manera oportuna sobre su celebracion con
precision de fecha, hora y lugar, pues de ignorar la realizacion de la
diligencia, como es obvio, le resultara imposible acudir a ella.

En esa comprension, no admite controversia que pretermitir la convocatoria
de las victimas al tramite de la solicitud de preclusion comporta el
desconocimiento de los derechos que, en tal condicion, les reconoce la

176 Sentencia C — 209 de 2007.
177 Sentencia C — 648 de 2010.
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legislacion procesal vigente, lo cual, como coligio acertadamente el Tribunal,
puede configurar causal de invalidacion de la actuacion por violacion a las
garantias fundamentales, en los términos del articulo 457 ibidemby.

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, arts. 11. 137, 171, 333 y 457

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 22 ag. 2008, rad. 30280
y CSJ AP, 18 jun. 2010, rad. 33642.
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10. DIFERENCIA DE LA PRECLUSION CON EL ARCHIVO DE LAS
DILIGENCIAS

Extracto n. ° 227.

Numero de radicado : 1 30640

Fecha :103/12/2008

Tipo de providencia : | AUTO INTERLOCUTORIO
Clase de actuacion : | SEGUNDA INSTANCIA

«[...] es necesario hacer la distincion entre la causal cuarta de preclusion,
consistente en "Atipicidad del hecho investigado" y la facultad autéonoma
otorgada por el articulo 79 ibidem al fiscal para ordenar el archivo de las
diligencias, cuando constate que no existen motivos o circunstancias
facticas que permitan su caracterizacion como delito, pues a pesar de que
podria considerarse que existe coincidencia entre ellas, la Corte
Constitucional declaré exequible condicionalmente la expresion "motivos o
circunstancias fdcticas que permitan su caracterizacion como delito" en el
entendido de que dicha caracterizacion corresponde a la tipicidad objetiva”.

En ese orden de ideas, no le corresponde a la fiscalia hacer juicios de valor
acerca del tipo subjetivo y de la existencia o no de causales de exclusion de
responsabilidad, pues de adentrarse en éste ambito, no podria ordenar el
archivo de las diligencias y, por el contrario, tendria que acudir al juez de
conocimiento para solicitar la preclusion de la actuacion».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004
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RELACION DE PROVIDENCIAS

ANEXO I

Nro. | Radicado | Fecha Prov. No. Clase de Tipo de
Providencia Actuacion providencia
1 18103 |02/03/2005 CASACION SENTENCIA
2 23700 |07/09/2005 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
3 24468 |30/03/2006 CASACION SENTENCIA
4 23251 |13/09/2006 CASACION SENTENCIA
5 25738 |09/11/2006 CASACION SENTENCIA
6 26517 [30/11/2006 DEFINICION DE AUTO
COMPETENCIA | INTERLOCUTORIO
7 25436 [01/02/2007 EXTRADICION AUTO
INTERLOCUTORIO
8 25920 |21/02/2007 CASACION SENTENCIA
9 25583 |21/03/2007 CASACION SENTENCIA
10 03/05/2007 ] AUTO
27108 CASACION INTERLOCUTORIO
11 27873 |27/08/2007 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
12 26276 |29/08/2007 CASACION SENTENCIA
13 o778 | 03/09/2007 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
14 28294 |05/10/2007 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
15 26878 |01/11/2007 CASACION SENTENCIA
16 28908 |08/02/2008 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
17 13/02/2008 . AUTO
28888 CASACION INTERLOCUTORIO
18 28535 |09/04/2008 CASACION SENTENCIA
19 23022 |09/04/2008 CASACION SENTENCIA
20 28984 |19/05/2008 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
21 59904 | 12/06/2008 DEFINICION DE AUTO
COMPETENCIA | INTERLOCUTORIO
22 59991 |02/07/2008 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
23 59999 | 14/07/2008 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
24 30000 | 16/07/2008 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
25 29373 |22/08/2008 CASACION SENTENCIA
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26 30280 |22/08/2008 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
27 30214 |17/09/2008 CASACION SENTENCIA
28 29609 |17/09/2008 CASACION SENTENCIA
29 20338 [08/10/2008 CASACION SENTENCIA
30 15/10/2008 . AUTO
29626 REVISION INTERLOCUTORIO
31 29183 [18/11/2008 CASACION SENTENCIA
32 27523 |02/12/2008 CASACION SENTENCIA
33 30640 |03/12/2008 UNICA INSTANCIA SENTENCIA
34 30847 |26/01/2009 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
35 30598 |[19/02/2009 CASACION SENTENCIA
36 27339 |18/03/2009 UNICA INSTANCIA AUTO
INTERLOCUTORIO
37 31592 |06/05/2009 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
38 31362 |13/05/2009 CASACION SENTENCIA
39 20/05/2009 ) AUTO
31127 CASACION INTERLOCUTORIO
40 30711 |27/05/2009 CASACION SENTENCIA
41 31537 |17/06/2009 UNICA INSTANCIA SENTENCIA
42 28935 [01/07/2009 CASACION SENTENCIA
43 31073 |01/07/2009 CASACION SENTENCIA
44 31763 |01/07/2009 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
45 31280 |08/07/2009 CASACION SENTENCIA
46 31780 |15/07/2009 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
47 30355 |15/07/2009 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
48 22/07/2009 . AUTO
31614 CASACION INTERLOCUTORIO
49 30838 |31/07/2009 CASACION SENTENCIA
50 05/08/2009 . AUTO
31898 CASACION INTERLOCUTORIO
51 32368 |05/08/2009 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
52 31900 24/08/2009 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
53 14/09/2009 . AUTO
31500 CASACION INTERLOCUTORIO
54 21/10/2009 . AUTO
32193 CASACION INTERLOCUTORIO
55 32972 |03/12/2009 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
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56 | 32672 |03/12/2009 UNICA INSTANCIA SENTENCIA
57 | 33240 |15/12/2009 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
58 27941 |14/12/2009 UNICA INSTANCIA SENTENCIA
59 | 33324 |18/01/2010 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
60 30612 |03/02/2010 CASACION SENTENCIA
61 | 31767 |15/02/2010 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
62 32868 [10/03/2010 CASACION SENTENCIA
63 24/03/2010 ‘ AUTO
32730 CASACION INTERLOCUTORIO
64 14/04/2010 ‘ AUTO
33691 CASACION INTERLOCUTORIO
65 12/05/2010 ) AUTO
33573 CASACION INTERLOCUTORIO
66 | 34283 |28/05/2010 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
67 09/06/2010 ‘ AUTO
33816 CASACION INTERLOCUTORIO
68 | 33642 |18/06/2010 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
69 | 33255 |30/06/2010 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
70 | 34557 |05/08/2010 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
71 18/08/2010 ) AUTO
33559 CASACION INTERLOCUTORIO
72 13/09/2010 ) AUTO
34493 CASACION INTERLOCUTORIO
73 15/09/2010 ‘ AUTO
32361 CASACION INTERLOCUTORIO
74 15/09/2010 ) AUTO
31853 CASACION INTERLOCUTORIO
75 | 23993 |15/09/2010 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
76 | 431y |15/09/2010 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
77 | 24733 |15/09/2010 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
78 | 3390, |21/09/2010 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
79 | 29533 |20/10/2010 REVISION SENTENCIA
30 17/11/2010 . AUTO
32173 CASACION INTERLOCUTORIO
81 | 34919 |17/11/2010 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
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82 35430 |01/12/2010 DEFINICION DE AUTO
COMPETENCIA | INTERLOCUTORIO
83 35416 01/12/2010 DEFINICION DE AUTO
COMPETENCIA | INTERLOCUTORIO
84 35467 [01/12/2010 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
85 34434 |09/12/2010 CASACION SENTENCIA
86 34782 [09/12/2010 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
87 35678 [23/02/2011 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
88 35946 |13/04/2011 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
89 36118 [13/04/2011 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
90 33651 |18/05/2011 CASACION
91 36191 |06/07/2011 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
92 35304 |14/07/2011 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
93 24/08/2011 . AUTO
36958 CASACION INTERLOCUTORIO
94 35532 [24/08/2011 CASACION SENTENCIA
95 14/09/2011 SEGUNDA
36107 INSTANCLA SENTENCIA
96 36023 [21/09/2011 CASACION SENTENCIA
97 21/09/2011 . AUTO
36827 CASACION INTERLOCUTORIO
98 21/09/2011 . AUTO
35133 CASACION INTERLOCUTORIO
99 32136 [21/09/2011 UNICA INSTANCIA SENTENCIA
100 | 36852 [21/09/2011 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
101 19/10/2011 SEGUNDA
35186 INSTANCIA SENTENCIA
102 | 37449 [19/10/2011 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
103 | -4, |26/10/2011 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
104 | 36661 [26/10/2011 EXTRADICION CONCEPTO
105 | 36770 [08/11/2011 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
106 | 444, |23/11/2011 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
107 30/11/2011 . AUTO
37298 CASACION INTERLOCUTORIO
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108 | 37321 |07/12/2011 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
109 | 36907 |01/02/2012 CASACION SENTENCIA
110 | 37185 |22/02/2012 SEGUNDA SENTENCIA
INSTANCIA
111 27/02/2012 ) AUTO
37795 CASACION INTERLOCUTORIO
112 18/04/2012 ) AUTO
38067 CASACION INTERLOCUTORIO
113 | 38836 |25/04/2012 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
114 30/05/2012 ) AUTO
38537 CASACION INTERLOCUTORIO
115 | L .., |13/06/2012 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
116 27/06/2012 i AUTO
39022 CASACION INTERLOCUTORIO
117 27/06/2012 ) AUTO
34867 CASACION INTERLOCUTORIO
118 27/06/2012 SEGUNDA
37733 NeEANCA SENTENCIA
119 | 38865 |27/06/2012 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
120 | 38285 |11/07/2012 CASACION SENTENCIA
121 | o0, |12/09/2012 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
122 17/10/2012 ) AUTO
39515 CASACION INTERLOCUTORIO
123 | 39679 |17/10/2012 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
124 | 39313 |31/10/2012 REVISION AUTO
INTERLOCUTORIO
125 | 39817 |31/10/2012 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
126 28/11/2012 ) AUTO
39222 CASACION INTERLOCUTORIO
127 | 37370 |06/12/2012 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
128 | 38709 |06/12/2012 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
129 19/12/2012 ) AUTO
40388 CASACION INTERLOCUTORIO
130 | 40459 |19/12/2012 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
131 | 38773 |27/02/2013 CASACION SENTENCIA
132 27/02/2013 ) AUTO
40535 CASACION INTERLOCUTORIO
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133 27/02/2013 ) AUTO
39076 CASACION INTERLOCUTORIO
134 | 40819 |01/03/2013 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
135 06/03/2013 SEGUNDA
37992 NS PANGIA SENTENCIA
136 | 35127 |17/04/2013 CASACION SENTENCIA
137 17/04/2013 ‘ AUTO
39276 CASACION INTERLOCUTORIO
138 | ,oca; |30/04/2013 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
139 | 40838 |30/04/2013 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
140 | 41330 |17/05/2013 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
141 29/05/2013 , AUTO
39835 CASACION INTERLOCUTORIO
142 | 34867 |05/06/2013 CASACION SENTENCIA
143 | 41144 |12/06/2013 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
144 | 37951 |19/06/2013 CASACION SENTENCIA
145 03/07/2013 ) AUTO
37130 CASACION INTERLOCUTORIO
146 | 41171 |03/07/2013 SEGUNDA SENTENCIA
INSTANCIA
147 | 41604 |24/07/2013 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
148 28/08/2013 ) AUTO
39591 CASACION INTERLOCUTORIO
149 | 42154 |03/09/2013 HABEAS CORPUS AUTO
INTERLOCUTORIO
150 | Loses |20/11/2013 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
151 | 38458 |27/11/2013 SEGUNDA AUTO
INSTANCIA INTERLOCUTORIO
152 | 40239 |11/12/2013 CASACION AUTO
INTERLOCUTORIO
153 11/12/2013 ‘ AUTO
39449 CASACION INTERLOCUTORIO
154 | 42989 [20/01/2014 HABEAS CORPUS AUTO
AHP024-2014 INTERLOCUTORIO
155 | 43000 [21/01/2014 HABEAS CORPUS AUTO
AHP046-2014 INTERLOCUTORIO
156 20/01/2014 , AUTO
42873 AP192-2014 CASACION INTERLOCUTORIO
157 20/01/2014 ‘ AUTO
42272 AP191-2014 CASACION INTERLOCUTORIO
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158 | 41668 |29/01/2014 CASACION AUTO
AP232-2014 INTERLOCUTORIO
159 19/02/2014 SEGUNDA AUTO
43092 AP640-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
160 26/02/2014 . AUTO
36624 AP822-2014 CASACION INTERLOCUTORIO
161 | 39422 |26/02/2014 SEGUNDA AUTO
AP893-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
162 12/03/2014 SEGUNDA AUTO
43158 AP1173-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
163 19/03/2014 SEGUNDA
41357 SP3380-2014 INSTANCIA SENTENCIA
164 | 35803 |02/04/2014 CASACION AUTO
AP1618-2014 INTERLOCUTORIO
165 | 37391 |30/04/2014| SP5192-2014 CASACION SENTENCIA
166 30/04/2014 SEGUNDA AUTO
43490 SP5278-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
167 | 42970 |14/05/2014| CP078-2014 EXTRADICION CONCEPTO
168 | 41372 |14/05/2014 SEGUNDA AUTO
AP2531-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
169 18/06/2014 SEGUNDA AUTO
43572 AP3466-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
170 | 42422 |25/06/2014 SEGUNDA AUTO
SP8175-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
171 | 37361 |02/07/2014| SP8473-2014 CASACION SENTENCIA
172 | 34131 |02/07/2014| SP8611-2014 CASACION SENTENCIA
173 | 44043 |16/07/2014 SEGUNDA AUTO
SP9245-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
174 30/07/2014 . AUTO
43847 AP4478-2014 CASACION INTERLOCUTORIO
175 | 43691 |05/08/2014| SP10303-2014 CASACION SENTENCIA
176 41591 |05/08/2014| SP10399-2014 CASACION SENTENCIA
177 | 44366 |11/08/2014 HABEAS CORPUS AUTO
AHP4621-2014 INTERLOCUTORIO
178 13/08/2014 SEGUNDA AUTO
42199 AP4726-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
179 | 44066 |27/08/2014 CASACION AUTO
AP5013-2014 INTERLOCUTORIO
180 | 44054 |27/08/2014| CP147-2014 EXTRADICION CONCEPTO
181 | 43719 |27/08/2014 CASACION AUTO
AP4983-2014 INTERLOCUTORIO
182 | 44039 |03/09/2014 CASACION AUTO
AP5230-2014 INTERLOCUTORIO
183 | 44623 |11/09/2014 HABEAS CORPUS AUTO
AHP5455-2014 INTERLOCUTORIO
184 | 44694 |18/09/2014 HABEAS CORPUS AUTO
AHP5623-2014 INTERLOCUTORIO
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185

24/09/2014

AUTO

44131 AP5714-2014 CASACIc:)N INTERLOCUTORIO
186 | 44305 |24/09/2014| ,0eog0 0014 CASACI?N INTERI{\ggSTORIO
187 | 42217 [24/09/2014| \Loone 5514 CASACI(?N INTERéggSTORIO
188 | 41481 [24/09/2014| ,peach 0gqa CASACION INTERﬁé?E}NDRK)
199 agasz |O1/10/201%] apgodg-2014 §¥3%22232 INTERﬁé?;}RDRK)
190 | 44640 |15/10/2014| \pennn 5014 CASACION INTERéggSTORIO
911 36573 |22/10/20141 Apesai 0014 CASACION INTERS%?E}NDRK)
192 | 40004 |20/11/2014|SP15903-2014 CASACION SENTENCIA
193 | 39900 [20/11/2014| ,0r054 0014 CASACION INTERIi\ggIOJTORIO
194 | 44904 |26/11/20141 p7o03.0014 CASACION INTERSggICJ)TORIO
1951 49738 [10/12/2014) p16g17.0014 CASACH?N INTERﬁéEEhtHUO
196 | 42669 |10/12/2014| ,prcng 0014 CASACI?N INTERIi\ggIOJTORIO
197 | 45114 |21/01/2015| 40010 0015 CASACION INTERSgggTORIO
199 | 45227 |22/01/2015| ,in105 5015 | HABEAS CORPUS INTERI{\ggSTORIO
200 1 45197 |11/02/20151 Apeog 0015 CASACI(:)N INTERéggSTORIO
201 | 39894 [11/02/2015| SP1392-2015 CASACION SENTENCIA
202 | 36306 |18/02/2015| SP1481-2015 CASACION SENTENCIA
203 | 45421 [20/02/2015| ,(ino0o o015 HABEAS(X?RPUS INTERéggSTORK)
204 | 43618 |25/02/2015| o404 5015 CASACION INTERéggSTORIO
205 | 43173 |29/02/2015| \pggs.0015 CASACION | oo AU o
206 | 44796 |22/02/20151 Apgog.0015 ‘CASACION INTERéggSTORIO
207 | 45462 |26/02/2015| ,51 005 5415 | HABEAS CORPUS INTERI{\ggSTORIO
208 | aaseo |19/0%/2015) ap1a72.2015 ‘I?V%%KECD& INTEngrCFIOJTORIO
209 | 45620 [19/03/2015| 1151405 9015 | HABEAS CORPUS INTERSgg[OJTORIO
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210 25/03/2015 . AUTO
45126 AP1611-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
211 25/03/2015 . AUTO
45328 AP1515-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
212 | 43262 |16/04/2015| SP4316-2015 CASACION SENTENCIA
213 | 45393 |16/04/2015| CP038-2015 EXTRADICION CONCEPTO
214 | 36784 [28/04/2015| SP5065-2015 | UNICA INSTANCIA SENTENCIA
215 29/04/2015 ] AUTO
45572 AP2144-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
216 29/04/2015 . AUTO
45533 AP2194-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
217 29/04/2015 . AUTO
45141 AP2227-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
218 | 43211 [29/04/2015| SP5543-2015 CASACION SENTENCIA
219 | 45915 |30/04/2015 HABEAS CORPUS AUTO
AHP2266-2015 INTERLOCUTORIO
220 | 40478 |10/06/2015| SP7248-2015 CASACION SENTENCIA
221 17/06/2015 SEGUNDA AUTO
45666 AP3429-2015 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
222 17/06/2015 SEGUNDA
43489 SP7657-2015 INSTANCIA SENTENCIA
223 | 42307 |29/07/2015| SP9792-2015 CASACION SENTENCIA
224 | 45916 |05/08/2015 CASACION AUTO
AP4390-2015 INTERLOCUTORIO
225 | 43291 |05/08/2015 CASACION AUTO
AP4386-2015 INTERLOCUTORIO
226 05/08/2015 ] AUTO
43297 AP4494-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
227 11/08/2015 SEGUNDA
46102 SP10546-2015 INSTANCIA SENTENCIA
228 | 46708 |03/09/2015 HABEAS CORPUS AUTO
AHP5012-2015 INTERLOCUTORIO
229 45104 |09/09/2015| SP12042-2015 CASACION SENTENCIA
230 09/09/2015 SEGUNDA AUTO
46235 AP5217-2015 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
231 | 46643 |09/09/2015 CASACION AUTO
AP5168-2015 INTERLOCUTORIO
232 23/09/2015 SEGUNDA AUTO
46489 AP5518-2015 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
233 | 46758 |30/09/2015 CASACION AUTO
AP5651-2015 INTERLOCUTORIO
234 30/09/2015 ] AUTO
45435 AP5746-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
235 30/09/2015 . AUTO
46687 AP5671-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
236 30/09/2015 . AUTO
46571 AP5721-2015 CASACION INTERLOCUTORIO
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237 | 46903 |01/10/2015| \pinerne 5015 HéBEAS CORPUS INTERéggSTORIO
238 | 46942 [09/10/2015| 1 ineoee 5015 | HABEAS CORPUS INTERI{\ggSTORIO
240 | 47000 [22/10/2015| 1 1ncic0 5015 | HABEAS CORPUS INTERI/}ggSTORIO
241 | 4684n 28710720151 \pean1-2015 CASACION | oo AU o
2421 45497 |28/10/2015) s pgo7o 0015 CASACION INTERéggSTORIO
243 1 44056 |28/10/2015) op14g44-2015 CASACION INTEnggSTORIO
24% | 42999 128/10/2005] Ap6363-2015 I?VEéCT}Xll\\IICDSA INTERIi\ggSTORIo
245 | 45479 |25/11/2015| SP16189-2015 CASACION SENTENCIA

246 | 45824 |02/12/2015| SP16559-2015 CASACION SENTENCIA

247 | 45759 |16/12/2015) \p7394.9015 CASACION | oo AU o
248 1 46130 |10/12/2015 0 gp17459.0015 |  SESUNDA SENTENCIA

249 | 47307 |16/12/2015| , 1nounn 515 | HABEAS CORPUS INTERéggICJ)TORIO
250 | 34099 |18/01/20161 Apngg.0016 | UNICA INSTANCIA INTERﬁ\ggSTORIO
251 | 46806 |20/01/2016| opi3q 9016 e SENTENCIA

252 | 47435 |25/01/2016 , 1 1nhne 5016 | HABEAS CORPUS INTERéggSTORIO
299 | 47206 |27/01/20101 sps1a-2016 I?\I]?égl}‘gll\\llgli INTERéggSTORIO
254 | 47303 [24/02/2016| . 010019016 CASACION INTEnggSTORIO
29° | aes60 | 24/02/2010) Apo67-2016 I?\I]?égl}‘gggg INTERéggSTORIO
256 | 45883 [24/02/2016) sp10o2.2016 CASACION | oo AUT o
257 1 43143 [09/03/20161 sp1459.0016 CASACION INTERﬁ\ggSTORIO
0| 4esso | 197032010 spa6s72016 | NGTANCIA | INTERLOCUTORIO
259 | 43866 |16/03/2016| SP3332-2016 CASACION SENTENCIA

260 | 47819 [01/04/2016| \11n1-cc 501 | HABEAS CORPUS INTERI{\ggSTORIO
261 | 46847 |06/04/2016| SP4107-2016 CASACION SENTENCIA

0% | ass2e |70 apr0752016 | NeranciA | INTERLOCUTORIO
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264 | 46103 |27/04/2016| \p5508-2016 CASA‘CION INTERL SCOTORIO
265 | T-84957 |11/05/2016| crpen17.0016 ACFIF%I;)EI\L fE SENTENCIA

266 | 45607 |29/05/20161 Ap3i77.0016 CASACION INTEnggSTORIO
267 | 47409 |29/05/2016| pa3ig o016 CASACION | oo AU o
268 | 46000 |22/06/2016| SP8283-2016 CASACION SENTENCIA

207 | asoss |22/0072010) apatsan01e | RO | ntERLOCUTORIO
270 | 45779 |29/06/2016| \pisi8-2016 CASACI‘ON INTERL O COTORIO
27| 310" 06/07/2016] ppagis aots | DERNCIONDE | reriseoronio
272 | 47124 |13/07/2016| SP9508-2016 CASACION SENTENCIA

273 | azsso | 13/07/2010) Apagor2016 _ INSTANGIA | INTERLOCUTORIO
274 | 35691 [13/07/2016| ,ba40q 5016 | ONICA INST‘ANCIA INTERIi\ggIOJTORIO
275 | 48198 |27/07/2016| ,pu-m1 5016 CASACION INTERIjjgcT:ICJ)TORIO
276 | 47354 |28/07/20161 sp4g13.0016 | UNICA INST‘ANCIA INTERﬁ\ggSTORIO
277 | 48078 [10/08/2016| , b1 0016 CASACION INTERI{\ggSTORIO
279 | 48682 [22/08/2016| ,pbeang 0016 | HABEAS CORPUS INTERégggTORIO
289 | aa106 | 24/08/20%00 apssso-2016 I?\IES;?FXE(]’?& INTEnggSTORIO
281 | 4584 |31/08/20161 sps76g 9016 CASACION INTEnggSTORIO
282 | 43916 |31/08/2016|SP12229-2016 CASACION SENTENCIA

283 | 45619 |31/08/2016|SP12158-2016 CASACION SENTENCIA

284 | 48166 |31/08/20161 spsg0s5.0016 CASACION INTEnggSTORIO
285 | 47884 |28/09/20161 spesen 0016 ‘CASACION INTEnggSTORIO
286 | 48947 [29/09/2016 \ 1 incean 5016 H;‘\BEAS CORPUS INTERI{\ggSTORIO
287 | 48981 |03/10/2016| s ineag 5o1| HABEAS CORPUS INTERSggSTORIO
288 | 45851 05/1072010| ap6oso-2016 I?VESCT}XEC?IIZ INTERSgg?JTORIO

362




289 | 46148 | 12/19/2010) gp7109-2016 I?\IEégFKECDIi INTERéggSTORIO
291 | 49083 [19/10/2016] \ 1 1n-100.9016 H/AXBEAS CORPUS INTERéggI?TORIO
292 | 49161 |31/10/2016| s 11n-4-1 501 | HABEAS CORPUS INTER{\ggSTORIO
293 | as7er |29/ 112010 Ap7609-2016 ‘I?\I%(’}FXECDII?A INTEnggSTORIO
294 | 49258 [16/11/2016| \ 1 1n-000 5016 H/AXBEAS CORPUS INTERéggI?TORIO
295 | 49246 [16/11/2016| s 1n-oga 501 | HABEAS CORPUS INTER{\ggSTORIO
296 | 48200 |23/11/2016|SP16913-2016 CASACION SENTENCIA

297 | 48847 |30/11/20161 spgas3 5016 CASACION INTERﬁ\ggIOJTORIO
299 | 49511 [13/01/2017| ,1in00g 5017 | HABEAS CORPUS INTERﬁxggSTORIO
300 | 48128 |18/01/2017| SP154-2017 CASACION SENTENCIA

301 | 44741 |18/01/2017| SP160-2017 CASACION SENTENCIA

203 | 491961 25/01/200T ) Ap3s7.2017 I?VEéCT}XECDfZ INTERIi\ggIOJTORIO
304 | 42656 |30/01/2017| SP880-2017 CASACION SENTENCIA

305 1 4042 [07/02/20171 Apeog 0017 | UNICA INST‘ANCIA INTEnggSTORIO
306 | 49423 [22/02/2017| \ 011400017 CASACION INTERI{\ggSTORIO
307 1 46887 |22/02/2017) rp1071-2017 CASACION INTERéggSTORIO
308 | 49313 [22/02/2017) spi1145.0017 CASACION INTEnggSTORIO
309 | 49353 |22/02/2017| Api165-2017 CASACION | oo AU o
310 | 44599 |08/03/2017| SP3168-2017 CASACION SENTENCIA

312 | 48175 |15/03/2017| SP3623-2017 CASACION SENTENCIA

313 | 50125 [19/04/2017| 1100400 9017 | HABEAS CORPUS INTERSggSTORIO
314 1 46132 [20/04/20171 rpo6on 2017 CASACION INTEnggSTORIO
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315 | 50233 [08/05/2017 HABEAS CORPUS AUTO
AHP2893-2017 INTERLOCUTORIO

316 02/06/2017 ] AUTO
50400 AHP3538-2017 | HABEAS CORPUS INTERLOCUTORIO

317 | 43797 |18/06/2014 SEGUNDA AUTO
AP3288-2014 INSTANCIA INTERLOCUTORIO
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