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I. PROVIDENCIAS TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL JUNIO 2018

1. MEDIDA DE ASEGURAMIENTO.
Requisitos. Para la imposicién de la medida
de aseguramiento debe consultarse no
solamente el cumplimiento de los
requisitos formales, relativos al quantum
punitivo del delito; la existencia de un
minimo probatorio, correspondiente al
indicio grave de responsabilidad penal, sino
ademas, que esta sea necesaria en relacién
con los fines que persigue, es decir, que su
imposicién se vislumbre como imperiosa
para evitar que el procesado obstruya el
debido ejercicio de la justicia, cuando éste
constituye un peligro para la seguridad de
la sociedad, de la victima, de la Fuerza
Publica o cuando resulte probable que el
procesado no comparecera al proceso o
qgue no cumplird la sentencia.
PROVIDENCIA QUE RESUELVE SITUACION
JURIDICA = PROVISIONAL. Naturaleza.
Corresponde a una decision interlocutoria
donde debe valorarse los medios de prueba
recaudados, asignandoles un determinado
grado de persuasién frente al compromiso
penal que pueda tener el sindicado en la
comisidon de los hechos que se le endilgan,
para luegoy llegado el caso resolver si debe
imponerle o no medida de aseguramiento
o de seguridad, segun se trate de persona
imputable o inimputable. RAD. 158902-
JUNIO-2018 MP. TC. WILSON FIGUEROA
GOMEZ.

2. PECULADO CULPOSO. Elementos para su
estructuracion. Tutela el bien juridico de la
Administracién Publica, para la imputacion
de este delito no sdélo se requiere la
demostracién de la calidad de sujeto activo
cualificado, la relacién funcional del bien
con el sujeto, y la pérdida, extravio o dafio
de éste, sino, ademads, debe estar
demostrado que la culpa del servidor

publico que tenia la  custodia,
administracion o tenencia del objeto
estatal fue el factor determinante del
resultado. PECULADO CULPOSO.
Clasificacion. Doctrinalmente este delito
presenta la siguiente clasificacion: i) de
resultado, tipos cuyo contenido consiste en
la produccién de un efecto separado
espacio-temporalmente de la conducta y
ese resultado constituye la consumacion
formal, ii) de lesién, son los que comportan
la destruccion o mengua del bien juridico
protegido, iii) de conducta instantanea,
cuando la realizacion del comportamiento
descrito como ilicito se agota en un solo
momento; y iv) pluriofensivo, infraccién
gue afecta siempre y necesariamente a mas
de un bien juridico de manera principal.
RELACION FUNCIONAL ENTRE EL SUJETO
ACTIVO DE LA CONDUCTA Y EL BIEN.
Alcance. Implica que al sujeto activo se le
haya confiado la administracion, custodia o
tenencia de bienes. CULPA. No reside en
actos de voluntariedad del sujeto agente,
como se consideraba en la concepcion
clasica, sino en el desvalor objetivo de la
accién por él realizada, siempre y cuando
esté acompafiada del resultado tipico
producto de la infraccién al deber de
cuidado. TEORIA DE LA IMPUTACION
OBIJETIVA. Presupuestos. Conforme a esta
teoria un hecho producido por un agente le
es juridicamente atribuible si con su
comportamiento ha creado un peligro para
el objeto de la accién no comprendido por
el riesgo permitido, y dicho peligro se
consuma en el resultado concreto. Se
alimenta de una serie de conceptos en
constante desarrollo, que necesariamente
implica que se deben armonizar de
manera sistematica y coherente
entre si y con el ordenamiento
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juridico para garantizar los principios de
legalidad y derecho de defensa. Para
realizar la imputacién de comportamientos
o de resultados en los tipos penales que
exigen relacion causal, se requieren tres
presupuestos normativos: i) la
determinacion de la posicidn de garante; ii)
la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado v, iii) la concrecion del riesgo
en el resultado o relacion con el resultado;
debiéndose precisar que los anteriores
criterios se sirven entre otros, del principio
de confianza, de las acciones a propio
riesgo, de la prohibicion de regreso y el
instituto del riesgo permitido. RAD.
155689-JUNIO-2018 MP. CR. MARCO
AURELIO BOLIVAR SUAREZ.

3. RECURSO DE HECHO. Propdsito. Es un
mecanismo de defensa especial, sometido
a un procedimiento breve, que tiene por
objeto lograr que el superior enmiende
conforme a derecho los errores en que
haya podido incurrir el inferior al denegar
un recurso de apelacién, lo que en la
practica hace de esta figura un instrumento
de control de admisibilidad para evitar la
inequidad. RECURSO DE HECHO. Requisitos
de procedibilidad. Es necesario que: i) la
apelacidn sea procedente, ii) la apelacion
haya sido interpuesta y sustentada en
tiempo, es decir, dentro de los tres (03) o
cinco (05) dias siguientes a la ultima
notificacién, ya sea que se trate de autos
interlocutorios, o de sentencias y autos de
cesacion de procedimiento,
respectivamente, iii) quien impetre el
recurso de hecho, interponga y sustente
reposicion contra el auto que negd la
apelacion ante el despacho judicial
correspondiente, y  subsidiariamente
solicite copia de la providencia apelada, de
las diligencias, de su notificacién y del
proveido que deniega el recurso vertical; y
iv) el recurrente presente al superior de
quien negare la apelacién, un escrito en el
gue exponga los fundamentos de hecho y

de Derecho que invoca para que se conceda
la alzada en cuestion, ello dentro de los tres
(3) dias siguientes a la recepcién de las
copias emitidas por el A quo. RAD. 158854-
JUNIO-2018 MP. CN (RA) JULIAN ORDUZ
PERALTA.

NOTA: Para ver todas las providencias de
junio de 2018 con el resumen de sus
respectivos temas siga este enlace:
carpeta

TODAS (Archivo disponible

Publica Relatoria).
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Il. PRONUNCIAMIENTOS RELEVANTE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

1. AP356-2018, Radicado No. 50213 del
30 de mayo de 2018'. La Corte Suprema
de Justicia al resolver sobre una solicitud
probatoria en el tramite de una accién de
revision efectudé algunas precisiones
relativas al procedimiento y propdsito de
la citada accidn, ademas unifico el criterio
sobre el alcance que debe darsele a la
prohibicion del decreto y practica oficiosa
de pruebas, considerando que tal
proscripcion es aplicable exclusivamente
al Juez de conocimiento respecto de la
etapa de juicio. En el siguiente sentido fue
el pronunciamiento:

“lLa Sala decretarad oficiosamente algunas
pruebas.

No obstante, y como la presente accion
extraordinaria de revision estd regida por
la Ley 906 de 2004, se hace necesario
previamente valorar la posibilidad de
adoptar tal determinacion, por cuanto el
articulo 361 de esa codificacion dispone
que «en ningun caso el juez podrd decretar
la prdctica de pruebas de oficio».

Para tal fin, la Corte i) partird por examinar
los precedentes existentes en relacion con
el problema juridico anunciado; i)
estudiard la prohibicion contenida en el
articulo 361 precitado; iii) analizard la
naturaleza y los fines de la accion de
revision, y iv) establecerd conclusiones
sobre las facultades probatorias de que
goza el Juez en sede de revision.

1 Sala de Casacion Penal, M.P. EUGENIO FERNANDEZ
CARLIER.

4.1 El estado actual de la jurisprudencia.

4.1.1 La revision de los precedentes que se
han ocupado de examinar las facultades
probatorias del Juez en sede de revision
indica que no existe wuna regla
jurisprudencial decantada que determine
una conclusion en uno u otro sentido.

En sentencia de 30 de julio de 2015,
proferida en el radicado 42088, esta
Corporacion se pronuncio sobre el régimen
probatorio aplicable a las acciones de
revision tramitadas bajo la Ley 906 de
2004.

En esa ocasidn, se puso de presente que la
aludida accion extraordinaria, no obstante
conllevar — segun la causal invocada — un
aspecto probatorio, tiene una naturaleza
diversa del juicio oral y le subyacen légicas
diferentes, a partir de lo cual se concluyo
que:

...el régimen probatorio del proceso de
revision no coincide exactamente con el
del proceso penal ordinario...y...por ende
no todas las pautas de éste operan con la
misma estrictez en el tramite de revision.

Esas diferencias, conforme fue entendido por
la Sala en la decision comentada, se
manifiestan o materializan esencialmente en
un aspecto, a saber, la forma en la que se
aducen pruebas, pues mientras en el juicio
solo se tienen por tales las que hayan sido
practicadas y controvertidas en presencia del




Juez, en el tramite de revision pueden ser La Sala no decretard el reconocimiento en fila
valoradas las que se alleguen en sustento de de personas pedido, en tanto, de conformidad
la demanda, las que se obtienen al admitirla €N los articulos 253 y 267 y siguientes del
(pues en ese momento se ordena aportar la Cddigo de Procedimiento Penal (que forman
actuacion base en su integridad) y las que parte del Libro Il, Técnicas de Indagacion e

.. Investigacion de la Prueba y Sistema
sean decretadas por solicitud de las partes

4 | lad .~ Probatorio) ese tipo de diligencias corresponde
urante el traslado que se corre con ese fin. adelantarlos a las partes para allegarlas al

() juez en la audiencia respectiva, sin que este

pueda  determinar __ oficiosamente  su
Como se adVierte, no obstante haberevacuacién’ so pena de perder su

concluido que la discusion probatoria en la jmparcialidad, en tanto tendria que decidir
accion de revision no estd regida en su sobre aspectos tales como quiénes deben
totalidad por las mismas reglas y principios conformar la fila.
aplicables al juicio oral, la Sala en esa
oportunidad no hizo ningun examen de cémo Véase como, por esa via, la Sala tomo
esa afirmacion puede incidir en sus postura respecto de  sus facultades
facultades probatorias oficiosas. probatorias oficiosas en sede de revision
Circunscribid los efectos y consecuencias de (negdndola), al tiempo que afirmé la
ese aserto a la manera en que las pruebas absoluta identidad entre los principios y
pueden ser allegadas en uno y otrodindmicas que rigen el  debate
escenario, y la posibilidad que tiene el Juez de extraordinario en el juicio oral y en la
Conocimiento de apreciar, a efectos de accion extraordinaria.
proferir fallo en sede de revision, medios de
conocimiento aportados directamente a la 4.1.3 Finalmente, en la revision tramitada
carpeta por fuera de la audiencia bajo radicado 49038, un Magistrado de la
correspondiente. Sala, al decidir sobre las solicitudes
probatorias de la defensa en el tramite de
4.1.2 En CSJ AP, 9 sep. 2015, rad. 45192, launa accion de revision promovida con
Corporacion, aunque sin realizar un andlisisfundamento en la causal prevista en el
detenido del problema, recogié el anteriornumeral 6° del articulo 192 de la Ley 906
criterio para sostener, en su lugar, que en elde 2004, resolvio:
tramite de la accion de revision, al igual que
en el juicio oral, el fallo sélo puede estarUna vez surtido el traslado de que trata el
soportado en las pruebas que con estrictoarticulo 195 de la Ley 906 de 2004, se ordena:
cumplimiento de los principios de inmediatez(~)
y publicidad sean debatidas en presencia del
funcionario judicial:

3. De otra parte, por ser necesario y pertinente
a los fines de la presente accion de revision, de
oficio se dispone requerir, por medio de la
Secretaria de la Sala, al Juzgado Primero
Penal del Circuito de San Andrés Isla el envio
de copia integral y auténtica de las carpetas
y registros de audio y/o video que conforman
los procesos alli adelantados contra las
personas enseguida enunciadas, junto con
certificacion de su estado actual de tramite y
de ejecutoria de los fallos de instancia
proferidos en cada uno de ellos.

En esa misma providencia, la Sala negd una
solicitud probatoria elevada por la defensa
consistente en la realizacion de una diligencia
de reconocimiento en fila de personas, no
porque aquélla no tenga en realidad Ila
naturaleza de prueba, sino por considerar que
ello haria necesario que la Corte obrara
oficiosamente con detrimento del principio de
imparcialidad:




Aunque la determinacion enfatizada fue
adoptada sin un andlisis precedente sobre
la aplicabilidad de la prohibicion prevista
en el articulo 361 de la Ley 906 de 2004 al
trdmite de revision, es lo cierto que las
pruebas allegadas oficiosamente en ese
caso fueron apreciadas en el fallo de fondo
y sirvieron como fundamento de la
decision.

Asi, la Sala en dicha oportunidad - aun
cuando tdcita o implicitamente -,
considero que tiene la facultad de ordenar
pruebas de oficio en el contexto de la
accion de revision, por ser ello «necesario
y pertinente a los fines» de ese mecanismo
extraordinario de control.

4.1.4 Del recuento efectuado en
precedencia se vislumbra que, en lo
esencial, la Corte ha oscilado entre dos
posturas - excluyentes: por un lado, ha
considerado que el régimen probatorio de
la accion de revision en la Ley 906 de 2004
coincide en todo en el previsto para el
juicio, lo cual, por consecuencia, descarta
la posibilidad de practicar pruebas de
oficio.

Por otra parte, ha estimado que existen
diferencias esenciales entre el juicio y el
debate inherente a la accion de revision,
por razon de las cuales deben flexibilizarse
las reglas probatorias aplicables a la
segunda. Es en esa ldgica que puede
entenderse que, mds adelante, haya
emitido fallo de fondo en una accion
extraordinaria  con fundamento en
pruebas  decretadas y  obtenidas
oficiosamente.

La inexistencia de una postura clara al
respecto, entonces, obliga a la Sala ahora
a abordar el problema juridico aludido, a
efectos de establecer si resulta posible, a
pesar de la prohibicion prevista en el
articulo 361 de la Ley 906 de 2004, que en

el trdmite de la accion de revision sean
ordenadas y valoradas pruebas de oficio.

4.2 La prohibicion prevista en el articulo
361 de la Ley 906 de 2004.

4.2.1 Segun quedd esbozado en
precedencia, el articulo 361 del Codigo de
Procedimiento Penal sefala que «en
ningun caso el juez podrd decretar la
prdctica de pruebas de oficio».

Esa prohibicion, anuncia desde ya la Sala,
no es aplicable a la actividad probatoria en
el trdmite de la accion de revision,
conforme pasa a explicarse.

4.2.2 Digase, en primer lugar, que la
mencionada proscripcion se halla incluida
en el Capitulo | del Titulo Il del Libro Il de
la Ley, correspondiente, en lo especifico, al
trdmite de la audiencia preparatoria, y, en
lo general, a la fase del juzgamiento.

La ubicacion del precepto examinado en la
estructura de la codificacion procesal
permite inferir, en principio, que estd
dirigido a restringir la actividad oficiosa del
Juez de Conocimiento en la audiencia
preparatoria, lo cual implicaria, por
consecuencia, que en otros escenarios
procesales si le estd permitido al
funcionario judicial decretar pruebas por
iniciativa propia.

Esta hermenéutica encuentra soporte en la
exposicion de motivos del proyecto de Ley
de la Cdmara de Representantes No. 001
de 2003, finalmente aprobado como Ley
906 de 2004, en la que el entonces Fiscal
General de la Nacidon sostuvo que:

Antes de terminar la audiencia de
formulacion de acusacion el juez fijard
fecha y hora, en un término no inferior a
quince (15) dias ni superior a treinta (30),
para llevar a cabo audiencia




preparatoria. En esta diligencia las
partes presentaran sus observaciones
relacionadas con el descubrimiento de la
prueba, bajo el entendido que el juez
rechazard como pruebas las que no
hubiesen sido descubiertas; la defensa
descubriré sus elementos materiales
probatorios; manifestardn su interés en
presentar estipulaciones probatorias o
acuerdos a que pueden llegar la fiscalia y
la defensa sobre hechos y circunstancias
qgue se aceptan como probadas y sobre
las cuales se excluye toda posibilidad de
controversia probatoria; y presentardn
las solicitudes referidas a las pruebas que
fiscalia y defensa pretenden que sean
practicadas, durante el juicio en sustento
de su pretension.

Concluida la intervencion de las partes “el
juez decretard la prdctica de las pruebas
solicitadas cuando ellas se refieran a los
hechos de la acusacion que requieran
prueba, de acuerdo con las reglas de
pertinencia y admisibilidad” previstas en el
proyecto, reconociendo en todo caso que
el juez, dada su imparcialidad y teniendo
en _cuenta el cardcter adversarial de la
controversia, no  puede  decretar
oficiosamente la prdctica de ninguna

prueba...

Como se ve, el entendimiento de la
prohibicion de que trata el articulo 361 de
la Ley 906 de 2004 estuvo desde un inicio
asociado a la actividad del Juez de
Conocimiento en la audiencia de
preparacion del juicio, y se fundamento en
«el  cardcter adversarial de la
controversia» propio de esa fase de la

2Sentencia C—127 de 2011.

actuacion, y en el
imparcialidad.

principio  de

Valga precisar que, en relacion con el
aspecto adversarial del esquema procesal
examinado, la Corte Constitucional ha
sostenido que:

...significa que en el escenario del proceso
penal, los actores son contendores que se
enfrentan ante un juez imparcial en un
debate al que ambos deben entrar con las
mismas  herramientas de ataque y
proteccion=.(...)

4.2.3 La Corte Constitucional examind la
conformidad del articulo 361 precitado
con la Carta Politica en sentencia C — 396
de 2007, providencia en la cual lo declard
exequible y establecio que «la pasividad
probatoria del juez esta limitada a la
etapa del juicio y, especialmente en la
audiencia preparatoria».

A esa conclusion llegé luego de analizar la
ubicacion del precepto en el Cédigo Penal,
pero sobre todo, tras examinar la
estructura del proceso penal alli
establecido y los principios que le
subyacen, entre ellos, la separacion de las
funciones de instruccion y juzgamiento y la
I6gica adversarial.

En ese sentido, entendid que la prohibicion
de decretar pruebas oficiosamente en la
audiencia  preparatoria se explica y
justifica «desde la perspectiva de la
neutralidad judicial y la igualdad de armas
entre las partes» y, muy especialmente,
desde la Optica de la presunciéon de
inocencia y la garantia de in dubio pro reo:




Siguiendo ese criterio, el Tribunal
Constitucional sefialé que la proscripcion
de la iniciativa probatoria del Juez no es
aplicable a las etapas anteriores al juicio,
especificamente, a las que corren bajo la
direccion de los Jueces de Control de
Garantias, quienes si tienen iniciativa
probatoria, porque su «unica mision (es)
garantizar la eficacia de la investigacion y
la preservacion de los derechos y
libertades que pueden resultar afectados
con el proceso penal».

4.2.4 Similar razonamiento ha sostenido
esta Corporacion, que, al analizar e
interpretar la prohibicion erigida en el
articulo 361 de la Ley 906 de 2004, ha
discernido que la misma tiene fundamento
en los principios de separacion de las
funciones de instruccion y juzgamiento,
imparcialidad, neutralidad, e igualdad de
armas, todos ellos inherentes a la
controversia propia del juicio oral: {...)

En armonia con tales planteamientos, la
Sala no sélo ha acogido lo dispuesto por la
Corte Constitucional en sentencia C — 396
de 2007 en cuanto a que la prohibicion de
ordenar pruebas de oficio «se predica de la
etapa del juzgamiento exclusivamente»,
sino que ademds, de manera expresa y
explicita, ha sentado como regla que en
otras fases del proceso el funcionario si
cuenta con la facultad legal vy
constitucional de decretar pruebas por
iniciativa propia. {(...)

De la argumentacion presentada por la
Sala en esa ocasion se desprende con
claridad que la facultad probatoria
oficiosa con la que cuenta el Juez en el
incidente de reparacion integral estd
fundamentada, de una parte, en la
naturaleza eminentemente civil de ese
procedimiento y, de otra, en que se trata

de un trdmite posterior al juicio oral, que
se basa en lo que alli se ha decidido.

Puesto en otros términos, la Corte, para
afirmar la posibilidad que le asiste al Juez
de decretar pruebas oficiosamente en el
incidente de reparacion integral, valord
esencialmente dos criterios: la naturaleza
de ese trdmite y su relacion con el juicio,
examinada desde la dindmica
consecuencial del proceso.

4.2.5 Valga precisar que en la fase de la
ejecucion de ‘la pena, la facultad
probatoria oficiosa del Juez no ofrece
ninguna controversia, -~ al punto que
aparece expresamente consagrada en la
Ley 906 de 2004.

La coincidencia entre las previsiones
normativas recién transcritas - una
correspondiente a la Ley 906 de 2004 y la
otra a la Ley 600 de 2000 — demuestra que
el veto de las pruebas de oficio no es
inherente a todos y cada una de las
diligencias previstas en la primera, sino
que, aun tratdndose de asuntos regidos
por el Cddigo de Procedimiento Penal de
tendencia acusatoria, es posible reconocer
la facultad de hacerlo al funcionario
correspondiente, atendiendo criterios
como la naturaleza concreta del tramite, la
incidencia de la prueba oficiosa en la
estructura del mismo y la posible
afectacion de los derechos y garantias de
las partes.

Es asi que en la fase de la ejecucion de la
pena, aun en el marco de la Ley 906 de
2004, la naturaleza no adversarial de lo
que alli se debate habilita la prdctica
oficiosa de pruebas a cargo del Juez,
incluso frente a un procedimiento rogado
como lo es la rehabilitacion de derechos y
funciones publicas, el cual, al tenor del
articulo 480, procede «previa solicitud del
condenado».




4.2.6 A partir de las consideraciones que
anteceden, la Sala sostiene las siguientes
conclusiones: i) la prohibicion establecida
en el articulo 361 de la Ley 906 de 2004 es
aplicable unica y exclusivamente al Juez de
Conocimiento respecto de la fase del juicio;
ii) en consecuencia, no existe una
proscripcion que expresamente impida al
Juez decretar y practicar pruebas de oficio
en otras fases del procedimiento o en
trdmites distintos del juicio regulados en la
Ley 906 de 2004; iii) en razon de lo
anterior, la jurisprudencia constitucional y
ordinaria han afirmado que tanto los
Jueces de Control de Garantias como los
Jueces de Conocimiento - en sede del
incidente de reparacion integral - pueden
ordenar y practicar pruebas por iniciativa
propia, al tiempo que la Ley 906 de 2004
autoriza a los Jueces de Ejecucion de Penas
y Medidas de Sequridad para hacerlo; iv) la
posibilidad de que el Juez encargado de un
determinado tramite pueda practicar
pruebas de oficio dependerd de Ila
ponderacion de distintos factores como la
naturaleza del asunto, los derechos y
garantias de las partes y los principios
subyacentes al procedimiento establecido
en la legislacion procesal aplicable. ”
Texto completo siguiendo el vinculo:
Radicado No. 50213 del 30 de mayo de
2018.

2. AP1868-2018, Radicado No. 52632 del
09 de mayo de 20183. La Corte Suprema de
Justicia al conocer de un recurso de
apelacion interpuesto contra un auto
dictado por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Villavicencio mediante el cual
decretd oficiosamente la nulidad a partir de
la “iniciacion de la etapa probatoria”,

3 Sala de Casacion Penal, M.P. Eugenio Fernandez Carlier.

explic6 el alcance del principio de
inmediacidn en los eventos en los cuales el
juez que tramita el juicio no es el mismo
qgue anuncia el sentido del fallo, o habiendo
anunciado el sentido del fallo no es el
encargado de proferir sentencia. A
continuacion, algunos apartes del citado
pronunciamiento:

“Aunque el Tribunal no lo abordd asi
explicitamente en la providencia atacada
ni ello fue puesto de presente por los
apelantes o el no recurrente, la Sala
advierte que la controversia planteada
encierra dos problemas juridicos que,
aunque relacionados, tienen contornos
diversos y deben abordarse
independientemente.

De una parte, se observa que, en el
presente asunto, los funcionarios judiciales
que dirigieron el juicio oral y presenciaron
personal y directamente la prdctica de las
pruebas no son los mismos que ahora se
ven abocados a proferir sentencia;
circunstancia que menciond
tangencialmente el a quo como
fundamento de la nulidad decretada y que
alude al principio de inmediacion de que
trata el articulo 16 de la Ley 906 de 2004.

De otra, se evidencia igualmente que los
funcionarios que anunciaron el sentido
absolutorio del fallo son distintos de los
que actualmente deben dictar sentencia;
hecho que también menciono el Tribunal
en el auto recurrido y que, aunque puede
tener vinculacion con el aludido principio
de inmediacion  probatoria, ataiie
esencialmente a la naturaleza y efectos del



file://///svrfileserver/Relatoria/PROVIDENCIAS%20VINCULADAS%20BOLETIN/PROVIDENCIAS%20VINCULADAS%20AL%20BOLETIN%20No.%2034/AP2356-2018(50213).doc
file://///svrfileserver/Relatoria/PROVIDENCIAS%20VINCULADAS%20BOLETIN/PROVIDENCIAS%20VINCULADAS%20AL%20BOLETIN%20No.%2034/AP2356-2018(50213).doc

sentido del fallo, y su cardcter vinculante
para el funcionario que profiere sentencia.

Puesto en otras palabras, en el caso
examinado concurren dos situaciones
fdcticas diversas, supuestamente
constitutivas de nulidad: la primera, que
funcionarios que no presenciaron el
debate probatorio sean quienes emitan la
decision y, la sequnda, que esos mismos
funcionarios deban estarse al sentido del

fallo anunciado por quienes los
precedieron.
Asi pues, la Sala abordaré ambos

problemas juridicos a efectos de establecer
si el auto debe ser revocado, o si, como lo
solicito ~ la  Fiscalia,  procede  su
confirmacion.

Reglas aplicables cuando el Juez que
tramita el juicio no es el mismo que
anuncia el sentido del fallo y/o profiere
sentencia.

1. La entrada en vigencia de la Ley 906 de
2004, codigo de procedimiento penal de
tendencia acusatoria, supuso el
reconocimiento de una serie de principios
y garantias ajenos a los que subyacen al
régimen procesal previsto en la Ley 600 de
2000, entre ellos, el de inmediacion de la
prueba, segun el cual - con expresas
excepciones - «en el juicio unicamente se
estimard 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».

En similar sentido, el articulo 379 de la
codificacion en cita prevé que «el Juez
deberd tener en cuenta como pruebas
unicamente las que hayan sido practicadas
y controvertidas en su presencia».
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De ahi que el canon 454 de la Ley 906 de
2004 establece que deberd repetirse la
prdctica de la prueba «si en cualquier
etapa del juicio oral se debe cambiar al
juez» y entonces, como regla general, el
funcionario que dirige la vista publica debe
ser el mismo que anuncia el sentido del
fallo y profiere sentencia.

2. Con todo, esa causal de recision no
opera  automdticamente ante la
constatacion objetiva del hecho que la
configura — la sustitucion del funcionario
judicial -, sino que, como todas las demds
eventualidades formalmente capaces de
provocar la nulidad, debe estar
acompanada de la afectacion o lesion
material de uno o mds derechos o
garantias del procesado o las demds
partes o intervinientes, o de la integridad
del procedimiento. En otros términos,
debe ser trascendente {(...)

En pronunciamiento mds reciente, la
Corte reitero que el relevo de Jueces a lo
largo de la fase del juzgamiento «solo por
excepcion es constitutiva de nulidad. {(...)

El criterio asi expuesto no es otra cosa que
la materializacion de la Idégica que
atraviesa el instituto de las nulidades
genéricamente considerado, en cuanto
todas ellas tienen tanto un aspecto formal
como uno material que exige, ademds de
la  constatacion  objetiva de la
circunstancia invalidante, la
comprobacion de una afectacion real,
tangible y cierta a las garantias de las
partes o la integridad del procedimiento.

3. En sintesis, cuando se produce la
variacion del funcionario de conocimiento
en el curso del juicio, de modo que quien
presencio las pruebas no es la misma
persona que adoptard la decision (sentido
del fallo o sentencia), procederd Ila
anulacion y repeticion de la fase




probatoria siempre que se evidencie una
lesion efectiva y cierta de los derechos del
procesado u otra parte o interviniente, ora
la perversion inaceptable de la estructura
del trdmite; valoracion que debe
efectuarse en cada caso concreto
atendiendo a sus particularidades y
considerando, entre otros criterios, las
razones que suscitaron el reemplazo del
Juez, la existencia de registros de audio y
video del juicio y su capacidad para reflejar
de manera fidedigna lo sucedido, y la
importancia que las pruebas no apreciadas
por el Juez tienen para la decision del caso.

Reglas aplicables cuando el Juez que
anuncio el sentido del fallo no es el mismo
que dicta la sentencia.

1. El articulo 446 de la Ley 906 de 2004
prevé que, inmediatamente después de
agotado el debate probatorio 'y
presentados los alegatos de las partes, «el
sentido del fallo se dard a conocer de
manera oral y publica».

En relacion con ese acto procesal, la Sala
ha sostenido que el sentido del fallo y la
posterior sentencia conforman «una
unidad temdtica inescindible»,
conceptualizacion de la cual se siguen
varias consecuencias, entre ellas, que uno
y otra deben guardar consonancia o
congruencia, asi como el deber que le
asiste al Juez de «respetar en su sentencia
el sentido del fallo».

Aunque la jurisprudencia de la  Corte
alguna vez admitio la posibilidad de que el
Juez anulara el sentido del fallo cuando, al
construir la sentencia, se percatara de que
atenerse al mismo «implicaria una
injusticia material», ese criterio fue
recogido para, en su lugar, sostener el
cardcter vinculante de ese acto procesal y
la inviabilidad de su rescision a cargo del
funcionario que lo produjo {(...)
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Asi entonces, en el actual estado de la
discusion surge incontestable que el
sentido del fallo vincula al Juez que lo
anuncié y, por tal virtud, éste queda
obligado, como paso necesario en la
estructura consecuencial del proceso, a
proferir la sentencia que corresponda en
congruencia con lo comunicado a las
partes al término del debate probatorio.

2. La situacion es diferente cuando el
funcionario que emitio el sentido del fallo
no es el mismo que profiere — o ha de
proferir — la sentencia, caso en el cual, por
el contrario, esta Corporacion ha
reconocido la eventual posibilidad de
decretar la nulidad ese primer acto. (...)

Desde luego, la simple constatacion del
cambio de Juez no resulta suficiente para
provocar la invalidacion aludida, pues,
como sucede con todas las causales de
nulidad previstas en la Ley, es necesario
que esa circunstancia tenga una incidencia
real o material en los derechos de las
partes o la estructura del proceso, como
sucederia, por ejemplo, cuando el
funcionario discrepa del sentido del fallo
anunciado por quien lo precedio, pues de
verse obligado a redactar una providencia
en contravia de su conviccion sobre la
responsabilidad o inocencia del procesado,
resultarian ostensiblemente quebrantados
los principios de autonomia judicial e
imparcialidad = (segun lo consagro el
legislador en el articulo 52 de la Ley 906 de
2004).

En contrario, y como resulta obvio, el
cambio de Juez no suscita vicio alguno
cuando el funcionario compelido a dictar
sentencia comparte auténomamente el
sentido del fallo anunciado por su
antecesor, pues contravendria la légica y
la economia procesal anular éste para
seguidamente emitir uno nuevo con
idéntica orientacion.




En esa linea, procederd la anulacion del
sentido del fallo cuando un Juez distinto de
quien lo anuncio debe dictar sentencia y,
luego de valorar auténoma y libremente
las pruebas, concluye su incorreccion, de
suerte que, para preservar la congruencia
y coherencia exigidas de uno y otro acto,
se hace necesario dejar el primero sin
efectos.

Véase que, en la hipdtesis que viene
examindndose, las consideraciones que
determinan la anulacion del sentido del
fallo no necesariamente estdn
relacionadas con la integridad del principio
de inmediacion. Puede suceder, por
ejemplo, que el Juez A tramita el juicio y
aprehende personal y directamente las
pruebas, pero por razones administrativas
es el Juez B quien anuncia el sentido del
fallo. Posteriormente, el Juez A asume
nuevamente la direccion del despacho y le
corresponde a éste dictar la
correspondiente sentencia. En tal evento,
aun cuando el funcionario sentenciador es
el mismo que atendid la vista publica, bien
puede suceder que tenga discrepancias
respecto del sentido del fallo anunciado
por quien lo reemplazé temporalmente,
por lo que, de verse obligado a dictar
sentencia con apego a ese acto, resultaria
desquiciada la autonomia judicial y, con
ello, el proceso mismo.

La Sala también ha admitido que, ante la
sustitucion del Juez que anuncio el sentido
del fallo, el funcionario encargado de
dictar sentencia anule no sdlo ese acto sino
la totalidad del juicio, con miras a
garantizar los principios de oralidad e
inmediacion {(...)

Ahora, el pronunciamiento  recién
transcrito fue invocado en el auto
recurrido como fundamento para concluir
que, frente al cambio de los integrantes de
la Sala, «no queda...camino diferente al de
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declarar la nulidad de la actuacion, a partir
de la etapa probatoria».

No obstante, no es ese el alcance de lo alli
decidido por esta Corte. En esa ocasion, se
inadmitié una demanda de casacion en la
que se alegaba la violacion del debido
proceso como consecuencia de que el Juez
de primera instancia resolvié anular y
repetir la vista publica, precisamente
porque no fue él quien presencié la
prdctica de las pruebas.

Que en _ese caso _concreto esta Sala no
haya advertido una violacién del referido
derecho fundamental no significa que
siempre y en todo caso, al producirse la
sustitucion del Juez con posterioridad al
anuncio del sentido del fallo, deba
reiterarse el juicio oral, pues esa medida
s6lo procederd cuando, atendidas las
particularidades del caso, se evidencie que
no hacerlo redundaria en una afectacion
sustancial de las garantias de las partes o
la estructura del proceso.

Asi pues, frente a esta hipotesis la regla
aplicable es esencialmente idéntica a la
referenciada en el numeral 22 del acdpite
anterior, de suerte que lo relevante serd
establecer la ocurrencia de un perjuicio
trascendente, real, material y efectivo
derivado de que la sentencia sea proferida
por un Juez distinto del que anuncio el
sentido del fallo. (...)

3.1 En primer lugar, recuérdese que, como
quedo esbozado en precedencia, las reglas
jurisprudenciales aplicables a asuntos
como el presente permiten que, en ciertos
casos, el Juez que debe dictar sentencia
anule el sentido del fallo anunciado por
otro funcionario, determinacion admisible
cuando existe una discrepancia sustancial
con la orientacion de la decision adoptada
por el juzgador precedente.




Con todo, en la motivacion del auto por el
cual se dispuso a anular el juicio oral no se
observa ningun razonamiento que permita
inferir que los Magistrados que
actualmente integran la Sala de Decision
disientan o diverjan del sentido del fallo

anunciado por sus predecesores, lo
estimen equivocado o abiertamente
contrario a lo que las pruebas
objetivamente indican.”. Texto completo
siguiendo el vinculo: Radicado No. 52632
del 9 de mayo de 2018.

lll. FLASH INFORMATIVO

La reciente publicacién de la sentencia C-
674 de 2017, en la que se examind la
constitucionalidad del Acto Legislativo 01
de 2017, “por medio del cual se crea un
titulo de disposiciones transitorias de la
Constitucion  para la terminacion del
conflicto armado y la construccion de una
paz estable y duradera y se dictan otras
disposiciones” dio lugar a que la revista
Ambito Juridico publicara un interesante
analisis efectuado por el Doctor JHON
ZULUAGA sobre la misma, concretamente
en lo relativo a la responsabilidad del
mando. Asi quedd consignado en la
mencionada publicacién:

“La responsabilidad de mando a la luz de
la Sentencia C-674 del 2017

19 de Julio del 2018

John Zuluaga

LL. My Doctor en Derecho de la Georg-
August-Universitét Géttingen (Alemania)
Profesor asociado de la Universidad Sergio
Arboleda

El pasado 13 de julio de 2018, se publico
(ipor fin!) la Sentencia C-674 del 2018 y
con ella se da a conocer la evaluacion
completa de constitucionalidad al Acto
Legislativo 01 del 2017 (A. L. 01/17). Entre
los multiples aspectos examinados, la
Corte Constitucional evalud el articulo 24
de esa reforma, contentivo de la

13

regulacion = sobre responsabilidad de
mando. En esta evaluacion, la Corte se

pregunto si el articulo 24 y los criterios de
regulacion de la responsabilidad de mando
devienen en una anulacion de la
prohibicion general de impunidad, es decir,
el deber general del Estado de investigar,
juzgary sancionar responsables por graves
violaciones a los derechos humanos y el
Derecho Internacional Humanitario (deber
de persequir).

Con esto, va mds alla del juicio de
compatibilidad frente al articulo 28 del
Estatuto de Roma (E. R.), frecuentemente
exigido como criterio de interpretacion del
articulo 24 del A. L. 01/17. La Corte
sostiene que la falta de réplica de las
formulas del Derecho Penal Internacional
en el derecho interno no significa anular el
deber de persequir (pdrr. 5.5.1.6). Asi lo
entiende, también, pues concibe al articulo
28 del E. R. solo como un mandato general
de criminalizacion que se puede concretar
a través de diferentes estructuras de
imputacion penal. De hecho, para la Corte,
este es el principal argumento para
concluir que el deber de perseguir no se
desvirtua con la concepcion de que el
articulo 24 contiene sobre responsabilidad
de mando, en tanto los operadores
judiciales cuentan con un amplio
repertorio de titulos de imputacion (pdrr.
5.5.1.10.).



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/c-674-17.htm

Si bien la Corte confirma que Ila
responsabilidad de mando en los términos
del articulo 24 se dirige solo a la fuerza
publica (pdrr. 5.5.1.12.), distingue entre la
figura de la responsabilidad de mando y la
de mdximos responsables para advertir
que los delitos graves y representativos
cometidos en el marco del conflicto
armado no dejardn de ser investigados y
juzgados. En otras palabras, tratdndose de
otras organizaciones armadas diferentes a
la fuerza publica, también los mdximos
responsables pueden ser - perseguidos
(parr. 5.5.1.12), pues los operadores
judiciales siguen disponiendo de otras
herramientas normativas para imputar
penalmente. El alto tribunal advierte que
la responsabilidad de mando fue
concebida para criminalizar lo referido a la
omision en el deber de control de los
subordinados. Desde este punto de vista,
distingue la responsabilidad de mando
frente a la figura de mdximo responsable,
a quien entiende como aquel que cumple
un rol esencial en una accion criminal
(pdrr.5.5.1.11.).

La argumentacion del fallo parece
concebir al mdximo responsable como una
estructura de imputacion penal y no como
—lo que define su real alcance— un criterio
de seleccion y/o priorizacion de casos. El
confuso tratamiento de esta figura
(“mdximo responsable”) tiene historicos
antecedentes tanto en la concepcion del
marco juridico para la paz (véase
mi columna sobre el MJP) como en la
Directiva 001 de 2012 de la Fiscalia (véase
mi estudio sobre justicia transicional y
criminalidad politica, pdg. 67). Lo que
deberia dejarse claro es que el concepto
“madximo responsable” no es un dispositivo
compensatorio de la responsabilidad de
mando para la persecucion de grupos
armados organizados distintos a la fuerza
publica. Una cosa es lo que la Corte
denomina estructuras de imputacion
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penal (autoria mediata, coautoria, etc.) y
otra cosa los criterios de seleccion y
priorizacion (p. e. mdximo responsable).
Ademds, no puede ser un dispositivo
compensatorio, si se considera que los
articulos 66 y 67 de la Ley Estatutaria de la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) e,
incluso, el mismo acuerdo sobre victimas
(nums. 44 y 59), establecen la posibilidad
de definir responsabilidad de integrantes
de organizaciones rebeldes y mandos de
las FARC a la luz de los criterios que definen
la responsabilidad de mando. Esa ley
estatutaria amplia el dmbito subjetivo de
aplicacion de la responsabilidad de
mando, por lo cual la estricta delimitacion
planteada en el articulo 24 (solo para
fuerza publica) resulta ex ante
replanteada.

Adicional a lo anterior, el tratamiento
conceptual que se da en la sentencia a la
figura responsabilidad de mando resulta
insatisfactorio si se tiene en cuenta que no
logra delimitar el alcance de todos los
criterios contenidos en el articulo 24. El
andlisis mds profundo de aspectos como el
elemento subjetivo (conocimiento real o
presunto de comision de crimenes) es
omitido a lo largo y ancho de la sentencia.
Lo mismo sucede con asuntos como la
valoracion de las medidas de prevencion y
represion que deben adoptarse por el
comandante frente a los delitos de sus
subordinados. Estos aspectos fueron
ampliamente debatidos por la Sala de
primera instancia y la Sala de
apelaciones de la Corte Penal
Internacional en el caso Bemba, lo cual no
se menciona en ningun aparte de la
Sentencia C-674 de 2017.

Como ya lo habia anotado en otro
momento (véase micolumna en dmbito
juridico) centrarse solo en la nocion
responsabilidad de mando o la de mdximo
responsable o confundir ambas,



https://www.semana.com/opinion/articulo/sobre-marco-juridico-para-logro-paz/265766-3
http://www.kas.de/wf/doc/kas_43527-1522-4-30.pdf?151202155901
http://www.kas.de/wf/doc/kas_43527-1522-4-30.pdf?151202155901
https://www.icc-cpi.int/courtrecords/cr2016_02238.pdf
https://www.icc-cpi.int/courtrecords/cr2016_02238.pdf
https://www.legal-tools.org/doc/40d35b/pdf/
https://www.legal-tools.org/doc/40d35b/pdf/
https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-online/constitucional-y-derechos-humanos/del-impacto-politico-criminal-de-la
https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-online/constitucional-y-derechos-humanos/del-impacto-politico-criminal-de-la

A

reduciria la posibilidad de comprender un
panorama mds amplio de la violencia
organizada y establecer inter alia los roles
en una organizacion asi como las
relaciones de mando y cooperacion entre
actores del conflicto.” Texto completo de
la sentencia siguiendo el vinculo: C674-17.

https://www.ambitojuridico.com/noticias
/columnista-online/constitucional-y-
derechos-humanos/la-responsabilidad-de-
mando-la-luz-de
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