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I. PROVIDENCIAS TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL NOVIEMBRE 2022

1. PRUEBA PARA CONDENAR:
Apreciacion y valoracién que conducen a
la certeza o al estado de duda. Para
condenar se requiere que de la
apreciacion en conjunto de las pruebas
sea posible arribar a la certeza racional
sobre la materialidad de la conducta
punible vy la responsabilidad del
procesado. La nocién de certeza requerida
para condenar debe ser objetiva, la que se
ha concebido como un conocimiento
seguro, claro y evidente de las cosas; a
contrario, de no existir ese nivel de
discernimiento, de conviccién, lo que
opera es el surgimiento de la duda en
favor del procesado. La tradicidon juridica
impone al juzgador el deber de resolver las
dudas existentes en beneficio del sujeto
pasivo de la accién penal, sin embargo, tal
mandato es condicionado, toda vez que
ello debe hacerse, siempre y cuando la
incertidumbre sea insalvable, esto es, que
no haya modo de eliminarla, tal como lo
establece el articulo 209 de la Ley 522 de
1999 y se infiere del articulo 178 de la Ley
1407 de 2010, dejando claro que aunque
esta ultima codificaciéon no regld ese
condicionamiento, en modo alguno
comporta que el mismo no sea aplicable.
Por el contrario, esa carga deriva
incontrastable de los mandatos superiores
gue el juez imparta justicia, lo que le exige
gue encamine su actividad a establecer la
verdad de los hechos, en tanto sdlo asi hay
lugar a un fallo equitativo, ddndole a cada
quien lo que le corresponde. Bajo tal
entendimiento es que si el juzgador
cuenta con oportunidades y elementos
para dilucidar la incertidumbre debe
aprovecharlas, pues, en dultimas, la

absolucién por duda en estricto sentido no
equivale a justicia, dado que ello impide

conocer lo realmente acaecido vy, por
tanto, Unicamente debe ser aplicada como
remedio extremo, ultimo, en la medida
gue ni la victima ni el procesado pueden
quedar plenamente satisfechos, ya que la
declaracion asi hecha no se fundamenta
en la certeza, en la plena conviccién. En
suma, la duda como fundamento de la
absolucion es admisible Unica vy
exclusivamente cuando al juez le es
imposible dilucidar probatoriamente lo
realmente acaecido, siendo en
consecuencia importante resaltar que tal
exoneracion de responsabilidad -el Estado
no pudo probarla- no equivale, en sentido
estricto, a la declaraciéon de inocencia.
Resefia jurisprudencial. PRINCIPIO DE
DUDA EN FAVOR DEL PROCESADO:
Criterio para su argumentacidon. Es
factible pregonar este principio cuando,
de una parte, la actividad probatoria
demuestra la ocurrencia de los sucesos y
el eventual compromiso del sindicado en
los mismos, pero de otro lado, existen
pruebas que pueden llegar a desvirtuarlo.
El yerro, en consecuencia, se da cuando el
A quo fundamenta el argumento de
absoluciéon  en criterios subjetivos, al
reconocer valor suasorio al dicho de los
sujetos procesales, a partir de criterios
personales, esto es, acoge, para arribar a
la conclusidon de duda a la que llega, un
fundamento que adopta como empirico,
pero que no estd soportado en pruebas. IN
DUBIO PRO REO: Aplicabilidad. Cuando al
valorar las pruebas legalmente
recolectadas encuentra que con igual peso

persuasivo cuenta, de una parte, con i
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algunas que conducen a afirmar la
existencia de la conducta punible y la
responsabilidad del incriminado, en tanto
gue, de otra, con pruebas que desvirtian
tales presupuestos, o la ausencia de éstas
no practicadas siendo necesarias,
protuberantes, e incluso obligadas a
practicar, debiendo en consecuencia optar
por elegir el camino favorable al
procesado. PRESUNCION DE INOCENCIA:
Alcance. A partir de la
constitucionalizacién de la presuncion de
inocencia en el articulo 29 de la Carta
Politica de 1991, los alcances de esa
institucion procesal no pueden ser
limitados por via de interpretacion, razén
por la cual, en todos los casos, no se podra
dictar sentencia condenatoria sin que obre
en el proceso prueba que conduzca a la
certeza del hecho punible y Ia
responsabilidad del sindicado, segun la
formula legal del Cédigo Penal de 1999
(articulo 396). Sin embargo, para aplicarse
el principio enunciado -duda a favor del
sindicado- a partir de la presuncion de
inocencia, no basta que el procesado o el
juez aleguen una causal de
irresponsabilidad penal, sino que es
menester que de un analisis serio y
ponderado de los medios de prueba se
pueda concluir la posible estructuracion
de una de ellas. Ademds ninguna
providencia podra fundarse en
suposiciones ni en el conocimiento
privado del juez, sino que es menester que
las decisiones que contenga sean el
producto de la valoracién sopesada e
imparcial de las pruebas legal, regular y
oportunamente allegadas a la actuacion.
Resefia  jurisprudencial.  DESERCION:
Demostracion de la tipicidad subjetiva. En
el delito de deserciébn es necesario
demostrar -dentro de la tipicidad
subjetiva- que la conducta fue realizada
con dolo. Esta modalidad conductual esta
conformada por dos componentes, el
cognitivo-intelectivo, que exige tener

conocimiento o conciencia de los
elementos objetivos del tipo penal vy, el
volitivo, que implica querer realizarlo; por
tanto, actla dolosamente quien sabe que
su accioén es objetivamente tipica y quiere
su realizacién (CSJ) AP1862-2016). Asi
entonces, debe diferenciarse entre el
movil de la criminalidad y el dolo como
elemento dogmadtico del delito que, de
acuerdo con el contenido del articulo 24
del Cddigo Penal Militar de 2010 -
modificado por el articulo 98 de la Ley
1765 de 2015-, se acredita al demostrarse
gue el sujeto agente tuvo conocimiento
abstracto de lailicitud de su proceder y se
orienta libremente a ejecutarla, al margen
de que obre prueba del motivo que lo
determiné a actuar, porque el tipo penal
de que se trata no exige finalidad especial,
razon por la cual a partir de los factores
demostrados, generalmente objetivos,
debe deducirse la intencion, dada la
dificultad que existe para obtener pruebas
directas sobre el aspecto subjetivo
referido a la esfera intangible del ser
humano, bastando en consecuencia tan
solo acreditar, se itera, que el sujeto
agente haya tenido conocimiento que
ejecutaba una conducta objetivamente
ilicita y que se orienté con libertad a su
ejecucion. DOLO: Ingrediente normativo
determinante. Para la determinacion
procesal del dolo se ha de partir del
examen de las circunstancias externas que
rodearon los hechos, ya que tanto la
intencionalidad en afectar un bien juridico
(dolo) o la representacion de un resultado
ajeno al querido por el agente y su
asuncién al no hacer nada para evitarlo
(culpa), al ser aspectos del fuero interno
de la persona, se han de deducir de los
elementos objetivos que arrojan las
demads probanzas (CSJ SP3334-2016). La
prueba del dolo se deduce por regla
general de datos objetivos de los cuales se
puede inferir que alguien incurrid
voluntariamente en un injusto



pese a conocer la prohibicién de realizarlo.
Resefia  jurisprudencial.  SENTENCIA:
Contenido. De acuerdo con lo establecido
por el articulo 334 de la Ley 522 de 1999,
los requisitos minimos que debe tener en
cuenta todo juez al momento de
pronunciarse de fondo son los siguientes:
“(..) 3. Un resumen de los alegatos
presentados por las partes con el
correspondiente andlisis valorativo. 4.
Andlisis 'y valoracion juridica de las
pruebas que sirven de fundamento a la
decision. 5.Los fundamentos juridicos de la
imputacion que se haga al procesado o a

cada uno de los procesados. 6. Los
fundamentos  juridicos del  fallo
absolutorio, en su caso. {(..)”. SANA

CRITICA: Sistema de valoracién vy
apreciacion de la prueba. Colombia ha
adoptado este sistema de valoracién,
caracterizada por la ausencia de reglas
abstractas de apreciacién que exige una
decisidon sustentada en los elementos de
conviccidon y la consecuente motivacién
sobre sumérito probatorio, conforme a las
leyes de la ciencia, los principios de la
l6gica y las reglas de la experiencia. Bajo
este método las pruebas deben ser
apreciadas y valoradas en forma singular y
luego en conjunto, es decir, de forma
articulada con los demas elementos
probatorios y evidencias allegados al
proceso, permitiendo asignar a tales
elementos de juicio un determinado
mérito persuasivo, una especifica fuerza
demostrativa, para arribar a la verdad
material en cada caso particular. = Al
realizar tal labor el juez no estad exento de
fallas o desaciertos, los que de producirse
dan lugar a los denominados yerros en la
valoracién probatoria, que pueden
generarse como consecuencia de: i) una
omisién judicial, cuando el juez niega o
valora la prueba de manera arbitraria,
irracional y caprichosa o puede ser por la
falta de practica y decreto de pruebas
conducentes al caso debatido; ii) por via

de una accidn positiva, que se presenta
cuando el juez aprecia pruebas esenciales
y determinantes de lo resuelto en la
providencia cuestionada que no ha debido
admitir ni valorar porque, verbi gratia,
fueron indebidamente recaudadas y al
hacerlo se desconoce la Constitucion, o
por la valoracién de pruebas que son nulas
de pleno derecho o que son totalmente
inconducentes al caso concreto v, iii) por
desconocimiento de las reglas de la sana
critica. Estos defectos facticos en Ia
contemplacidon probatoria conllevan la
vulneracién sustancial del derecho al
debido proceso, en tanto, como ya se dijo,
el funcionario judicial niega, las valora
arbitraria, irracional o caprichosamente, o
bien pretermite su valoracién para
identificar la veracidad de los hechos
analizados, y sin razén valedera da por no
probado el hecho o la circunstancia que de
la misma emerge clara y objetivamente,
dando lugar a la doctrinalmente llamada
motivacion sofistica, aparente o falsa,
entendida como aquella que no encuentra
respaldo en la verdad probada a través del
proceso. Se trata de un vicio in iudicando
que se explica en tanto el operador de
justicia supone o desconoce las pruebas al
cercenar o adicionar su contenido
demostrativo o al tergiversar lo que
objetivamente sefialan, apartdndose de
esta forma de la verdad probada vy
arribando a una conclusién juridica diversa
de la realmente correcta. INVESTIGACION
INTEGRAL: Quebrantamiento del debido
proceso. El principio de investigacion
integral esta previsto en el articulo 469 de
la Ley 522 de 1999, consistente en una
garantia que la ley reconoce en favor del
procesado y que le impone al servidor
judicial la obligacion de decretar vy
practicar las pruebas que se ofrezcan
razonablemente indispensables en orden
a verificar las citas y las afirmaciones que
en ejercicio de su derecho material de
defensa realice el sindicado en




sus intervenciones procesales, asi como
disponer aquellas que solicita aquél y/o el
defensor que lo asista, siempre que
resulten conducentes y procedentes para
demostrar el fundamento de sus
explicaciones, tiendan a demostrar su
inocencia o atenuar su responsabilidad
penal. De esta manera cuando se reclama
el quebrantamiento del principio de
investigacion integral, se debe indicar con
suficiencia cuales fueron los medios de
conviccidn que se dejaron de practicar, su
fuente, la pertinencia, conducencia,
utilidad y trascendencia, lo cual
necesariamente debe emanar de su
confrontacion légica con el restante
acervo probatorio recaudado, al punto de
demostrar que de haberse practicado su
sentido habria sido favorable al acusado,
puesto que la no practica de determinada
diligencia no puede calificarse de entrada
como desconocedora de ese principio, en
tanto el funcionario judicial dentro de la
Orbita de sus atribuciones y conjugando
los criterios de economia, celeridad vy
racionalidad, estd facultado para decretar,
bien de oficio, ora a peticién de los sujetos
procesales, solamente la practica de las
pruebas que sean de interés para la
investigacidon, procurando siempre el
mejor conocimiento de la verdad. RAD.
159818 22-NOV-2022. - DESERCION,
APELACION CONDENA - MP. CR.
ROBERTO RAMIREZ GARCIA. REVOCA Y
ABSUELVE.

2. ABANDONO DEL PUESTO: Ingredientes
normativos. El Abandono del Puesto
incluye en su redaccion dos elementos
normativos para considerar su adecuacion
tipica, es decir, las acepciones “faccion” y
“servicio”, particularidades que
corresponden a dos supuestos en los que
los militares o policiales como sujetos
activos del delito pueden encontrarse al
momento de ejecutar el verbo rector
“abandonar” que igualmente integra la

descripcion tipica, vocablo gue
comprende los siguientes supuestos:
Separarse espacio- temporalmente de sus
deberes por cualquier tiempo, dormirse,
embriagarse o ponerse bajo los efectos de
sustancias estupefacientes o]
psicotrépicas, amén de ello también se ha
dicho que el desvalor de accion tiene lugar
no solo por el abandono del espacio
geografico, sino también con el abandono
funcional. De la misma manera, este
punible contiene la locucidn “servicio” que
corresponde al género, es decir, para el
caso el todo de la orden, y la “faccion” que
corresponde a una parte fundante del
ejercicio directo de la actividad funcional
especifica, “por lo que el ingrediente
normativo  “faccion” es la  funcion
determinada dentro de los servicios de
seguridad 'y vigilancia siendo ésta
consustancial al mismo servicio, de
manera pues que cuando el militar o
policial estd de faccion, tal situacion
implica necesariamente estar de servicio,
sin embargo estar de servicio no supone
estar de faccion”. Resefia jurisprudencial.
ABANDONO DEL PUESTO: Estructuracion.
Es un tipo penal que censura al militar o
policial ante la dejacién de sus deberes, a
partir de la verificacion de su ausencia o
falta de permanencia en el respectivo
puesto asignado, también por causa de la
simple dejacién de funciones,
circunstancia de la que se entiende que no
es un requisito esencial para efectos de la
tipicidad que el uniformado abandone el
espacio fisico destinado para ejercer las
funciones del servicio encomendado, para
el caso cuando el militar o policial se pone
bajo el efecto de sustancias
estupefacientes, se duerme en el puesto o
se embriaga durante el respectivo servicio,
por lo que la finalidad de la norma
impositiva corresponde afirmar que los
miembros de la Fuerza Publica cumplan
con las funciones y responsabilidades que
les fueron asignadas en el
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tiempo y el modo preestablecidos, a
través de los distintos medios legales. En
conclusion, se trata de un tipo penal de
mera conducta, categoria a partir de la
cual se entiende que no es necesario que
se produzca una consecuencia real
verificable por los sentidos para efectos de
constatar la antijuridicidad, porque se
acepta que el abandono de deberes
injustificado por causa de las variantes
antes descritas genera el desvalor de
resultado. TESTIMONIO: Valoracién. La
Corte Suprema de Justicia precisé que en
la valoracién de la prueba testimonial
puede presentar una confusion temporal
o transposicion cronolégica, pero que la
ocurrencia de este fendmeno no conlleva
necesariamente la exclusién del
testimonio, en Ila medida que Ia
credibilidad de un testigo no puede
calcularse de manera obligada a partir de
la correlacién absoluta de su propio dicho
y el de los demas deponentes, como
quiera que las reglas de la légica y la
experiencia indican que es
completamente entendible que las
personas alteren ciertos detalles en sus
exposiciones, pero que en Ultima instancia
lo importante es que concuerden en los
aspectos fundamentales de su narracién.
Resefia jurisprudencial. AUTENTICIDAD
DEL DOCUMENTO COMO MEDIO DE
PRUEBA (FOTOGRAFIAS): Valoracién de
la procedencia. La Corte Suprema de
Justicia ha precisado que las fotografias
tienen la calidad de evidencia documental,
porque en virtud de dicho medio se puede
demostrar la ocurrencia del delito a partir
de una imagen o secuencia en el tiempo
exacto de su realizacién, por lo que para
efectos de valoracion habra de acudirse a
las reglas de la experiencia y a la norma
procesal relativa a los documentos por la
gue se tramite la respectiva actuacion.
Para efectos de autenticidad de un
registro fotografico se hace necesario que
se conozca por lo menos la fuente o medio

a partir del cual se documentaron las
imagenes, o que su creador confirme que
fue él quien las tomé e indique el medio
utilizado, o a falta de ello que quien
supuestamente aparezca en las
fotografias reconozca que se trata de esa
misma persona. Resena jurisprudencial.
DICTAMEN PERICIAL: No es prueba
soberana. Apreciacion. El funcionario
tiene la potestad de acogerse o apartarse
del dictamen, también que el objeto de
valoracion por parte del juez en una
prueba pericial no es la conclusién del
perito, sino el procedimiento que
sustentaba sus afirmaciones. A la luz de la
jurisprudencia el dictamen pericial debe
superar el requisito minimo de
autenticidad, y acorde con ello permite al
funcionario apreciar no solo los
documentos sino los experticios sobre
ellos realizados, pero bajo el lenguaje que
no todo dictamen pericial es prueba de
obligatorio  acatamiento, pues el
funcionario puede después de su
apreciacion, acogerlo o apartarse del
mismo. Resefia jurisprudencial. DUDA
RAZONABLE: Autoria y responsabilidad.
Dentro de las concepciones del debido
proceso se consideran aquellas segun la
cuales debe prevalecer la presuncién de
inocencia del investigado y en caso de
existir dudas, las mismas deben resolverse
a su favor en virtud del principio de in
dubio pro reo. La presencia de una duda
razonable en relacion con la autoria y la
responsabilidad penal de un procesado ha
de prevalecer su inocencia vy, en
consecuencia, la decision de fondo
deberia ser absolutoria porque no se
acreditaria el grado de certeza necesario
para sancionar penalmente al autor del
delito. Resefia jurisprudencial. DUDA V/S
CERTEZA RACIONAL. Son referidas por la
normatividad penal y la jurisprudencia,
ademas de rediir con la ocurrencia de un
hecho y la responsabilidad penal del
acusado, debe estar



fundamentada, provista de una
formulacidon légica y debe revestir Ila
categoria de insalvable a partir de los
medios probatorios que se encuentren
presentes en la actuacion, también debe
ser el producto de un juicioso andlisis

probatorio que concluya en |Ia
imposibilidad de esclarecer la
incertidumbre planteada. Resefia
jurisprudencial TESTIGO UNICO:

ponderacién y apreciacién probatoria. No
se demerita su valor probatorio en
atencidn a la apreciacion racional que rige
el sistema procesal Colombiano. Resefa
jurisprudencial. En materia penal militar
existe libertad probatoria, tal como lo
establece el articulo 514 de la Ley 1407
concordante con el 402 de la Ley 522 de
1999, en virtud del cual los elementos
constitutivos de la conducta punible, la
responsabilidad del procesado, las
causales de agravacion y atenuacién
punitiva, las que excluyen la
responsabilidad, la naturaleza y cuantia de
los perjuicios, podrdan demostrarse con
cualquier medio probatorio, a menos que
la ley exija prueba especial, respetando
siempre los derechos fundamentales.
También, la apreciacion de las pruebas se
debera hacer en conjunto, de acuerdo con
las reglas de la sana critica, razén por la
gue el funcionario judicial debe exponer
razonadamente el mérito que le asigne a
cada prueba. SANA CRITICA: Descripcién
del concepto. Resefia jurisprudencial.
HISTORIAS CLINICAS: Valoracién. Es un
documento privado que debe valorarse
como orientador, si es preciso tener
presente, haciéndose necesario verificar la
veracidad de los tratamientos desde los
estamentos de salud. Resefna
jurisprudencial. RAD. 159168 - 28-NOV-
2022 - ABANDONO DEL PUESTO-
APELACION SENTENCIA CONDENATORIA
- MP. CR. JOSE ABRAHAM LOPEZ
PARADA. CONFIRMA.

3 MEDIDA DE ASEGURAMIENTO:
Medidas no privativas de la libertad. En
multiples  pronunciamientos se ha
decantado con suficiencia y de manera
pacifica, los términos de “vigencia” e
“implementacién” los cuales, de forma
acuciosa en una providencia hito recopild
cincuenta pronunciamientos. Tan
importante antecedente, no podra
indicarse que se debe dar aplicacién a los
postulados que sobre el tema de la medida
de aseguramiento contemplala Ley 522 de
1999 y no la Ley 1407 de 2010, toda vez
gue esta ultima, ya fue implementada, y
prima la prevalencia de las normas mas
favorables para el procesado. Reseiia
jurisprudencial. MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO: Restriccion del
derecho fundamental. Esta debe ser
necesaria, adecuada, proporcional y
razonable, que demuestre el indicio grave
de responsabilidad. En torno a ello se
viene aquilatando una posicion clara,
razonada, concienzuda y respetuosa de los
derechos que le asisten a todas las
personas que estan siendo sometidas a
una investigacion penal, en especial
cuando las medidas a adoptar dentro del
proceso investigativo, por parte del
operador judicial, conculca derechos con
valor superior como es la dignidad vy la
libertad. Resefia jurisprudencial. En tal
sentido se resalta no solo las normas que
han de aplicarse en virtud del principio de
integracion normativa respecto de la
medida de aseguramiento, sus requisitos y
procedencia, sino, ademds, el ejercicio
argumentativo en quien recae tal
obligacion de hacerlo de manera acertada,
justa y ponderada. ORDEN: Presupuestos.
Esta debe ser ldgica, clara, precisa vy
concisa. Resefia jurisprudencial. ATAQUE
AL SUPERIOR: Tipificacion. Para Ia
tipificacion del delito de ataque al
superior, ademds de que quien inflige el
ataque debe ser inferior en grado que la
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victima, se cometa en actos relacionados
con el servicio, se requiere un ataque por
“vias de hecho”. Frente a esta ultima la
nutrida y pacifica jurisprudencia ha
decantado que la via de hecho también es
entendida no solo por un contacto o lesién
fisica, dado que estariamos ante un hecho
concursal con lesiones personales, sino
gue es suficiente las palabras displicentes,
descomedidas y agresivas, que va
acompanada de una actitud violenta vy
desafiante, donde se materializa la “via de
hecho” pues efectivamente, como se ha
indicado en precedencia, no es menester
gue se produzcan lesiones o agresiones de
indole fisico, para sugerir que no estamos
de cara al punible de ataque al superior.
AGRESIONES DE INDOLE VERBAL: Afrenta
a la disciplina. Resefia jurisprudencial.
MEDIDA PRECAUTELATIVA: Requisitos
para imponerse. En tal sentido el articulo
466 de la Ley 1407 de 2010 exige ciertos
requisitos para imponer medida restrictiva
de la libertad, no siendo obligatorio el
cumplimiento de todos, sino basta el de
uno de ellos. 1. Que la medida de
aseguramiento se muestre como necesaria
para evitar que el imputado o acusado
obstruya el debido ejercicio de la justicia.
2. Que el imputado o acusado constituye
un peligro para la seguridad de la
sociedad, de la victima o de la fuerza
publica. 3. Que resulte probable que el
imputado o acusado no comparecerd al
proceso o que no cumplird la sentencia.
Igualmente es cierto y reiterativa la
jurisprudencia cuando da prelacion a la
libertad, como derecho de raigambre
constitucional, inalienable y fundamental,
gue su restriccidon es la excepcion y es alli
donde surge la obligacion, por parte de los
operadores judiciales, de dar argumentos
consistentes, serios y en especial la
aplicacion  imperiosa del test de
proporcionalidad, entendido este como
una “(...) herramienta interpretativa que
permite establecer si la medida resulta

adecuada y necesaria para la finalidad
perseguida sin que se sacrifiquen valores,
principios o derechos de mayor entidad
constitucional, examen en cuya aplicacion
se ha de determinar que la medida esté
contemplada desde el punto de vista legal
y que la misma sea eficaz para alcanzar los
fines constitucionales y legales descritos,
luego debe ser proporcional a la restriccion
del derecho que se trate y necesaria en
tanto no exista otro medio mds benévolo
para alcanzar el fin que se busca (...)” RAD.
159823 - 18-NOV-2022. -
INSUBORDINACION CONCURSO ATAQUE
AL SUPERIOR. APELACION MEDIDA
ASEGURAMIENTO DET. PREVENTIVA -
MP. CR. SANDRA PATRICIA BOTIA
RAMOS. REVOCA Y ORDENA LIBERTAD.

4. RECUSACIONES: Finalidad. Los
impedimentos y las recusaciones buscan
garantizar la imparcialidad y transparencia
en el ejercicio funcional de los operadores
judiciales, razén por la cual, de una parte
surge el deber de todo funcionario judicial
de poner en conocimiento de la autoridad
competente las circunstancias que en él
recaen y que en su criterio considera
constituyen causal de impedimento, o de
otra, se constituye en un derecho de los
sujetos procesales de demostrar que tal
funcionario estd impedido y aun asi no ha
realizado ninguna manifestacion al
respecto, por lo que cabe su recusacion
con miras a que se produzca su separacion
del conocimiento del caso en cuestion.
CONTROL Y DIRECCION DEL PROCESO:
Fundamento legal. La responsabilidad que
le asiste a los operadores judiciales, a fin
de evitar maniobras dilatorias y que las
partes puedan incurrir en irregularidades
gue afecten el proceso, por ello a través de
la direccién del proceso, el juez debe
conllevar a la celeridad y eficacia de la
actuacién procesal, garantizando en todo
momento el debido proceso amparado en
los mecanismos de control que
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debe ejercer el Juez, nuestro organo de
cierre, en uno de sus pronunciamientos,
dijo: “Para garantizar la celeridad del
tramite, el Juez tiene el deber de controlar
las intervenciones de las partes, en orden
a que solo se refieran a los aspectos
pertinentes y se abstengan de repeticiones
innecesarias. Al efecto, debe tenerse en
cuenta que el derecho al debido proceso
no abarca la posibilidad de referirse a
temas impertinentes, realizar discursos
repetitivos e interminables o pretender
trastocar el orden del proceso, como
cuando en la audiencia preparatoria se
expresan argumentos sobre la
responsabilidad  penal (..)". Resefia
jurisprudencial. LEY 1407 DE 2010
ARTICULO  478: Impedimentos vy
recusaciones. Bajo la perceptiva que, el
juez que conozca de la preclusién queda
impedido para conocer del juicio, esta no
es absoluta, como pareciera seguirse de su
tenor literal, sino que ademas se requiere
que el juez haya comprometido su criterio
respecto al fondo del asunto, ello ha sido
reiterado por la Sala de Casacion Penal,
advirtiéndo que no siempre que un
funcionario niegue una preclusion,
automaticamente queda impedido para
conocer de las actuaciones subsiguientes,
toda vez que es preciso estudiar en cada
caso particular, si en efecto se ha afectado
0 no su imparcialidad, pues esta debe
basarse en situaciones facticas objetivas
qgue reflejen el compromiso capaz de
invadir su conciencia en la resolucion del
asunto. RECHAZO DE PLANO:
Configuracion. Este 6rgano, ha mantenido
el rechazo de plano frente a aquellos actos
gue sean manifiestamente inconducentes,
impertinentes o superfluos, dicha postura
juridica fue creada por el legislador, tanto
en la jurisdicciéon ordinaria como en la

jurisdiccion castrense con el fin de evitar
maniobras dilatorias en los procesos por
parte de sus actores. En esa linea nuestro
o6rgano de cierre ha referido “debe

considerarse que el referido remedio
procesal (“rechazo de plano”) procede
incluso frente a temas trascendentes, pero
que son impertinentes en un determinado
escenario procesal, como cuando se
pretende ventilar en la audiencia
preparatoria la configuracion de una
causal de justificacion. Aunque en este
ejemplo se trata de un tema trascendente
para la determinacion de la
responsabilidad penal, que
hipotéticamente podria ser objeto de
apelacion si se resuelve en la sentencia, el
Juez tendria que “rechazar de plano” la
pretension de la parte de lograr un
pronunciamiento extempordneo sobre un
tema de esa naturaleza, sin que resulte
procedente el recurso de apelacion, simple
y llanamente porque no se estd
resolviendo el asunto de fondo, sino sobre
la impertinencia del debate en esa fase de
la actuacion”. En otros pronunciamientos
se refirid: “En ese orden, su opinion no
tiene poder suficiente para la separacion
de conocimiento del proceso, ni le impide
actuar con la imparcialidad y ponderacion
propia de quien imparte justicia, mds aun
cuando, se reitera, en el proveido en
mencion no hizo ni efectud juicio alguno
relacionado con la responsabilidad de los
procesados, la tipicidad de la conducta
punible, ni tampoco abordd un andlisis
siquiera somero alrededor de los
elementos probatorios aportados por la
defensa, surgiendo por tanto imperativo la
improcedencia del impedimento
propuesto (...)”. PROVIDENCIA - 22-NOV-
22 RAD. 110016640403202200002 -
ABANDONO DEL PUESTO — RECUSACION.
MP. TC. JORGE NELSON LOPEZ GALEANO
- DECLARA INFUNDADO.

5. CONFLICTO DE COMPETENCIA:
Alcance. Corresponde a la controversia
gue se suscita entre jueces de la misma o
diferente jurisdiccidon, que puede ser de
caracter negativo o positivo.
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De manera negativa se presenta cuando
los funcionarios se rehusan a asumir el
conocimiento de cierto asunto, mientras
que el positivo tiene lugar cuando, por el
contrario, los dos se abrogan el derecho a
conocer del tema. CONFLICTO DE
COMPETENCIA: Fundamento legal. La
competencia de las autoridades en un
Estado de Derecho como el Colombiano,
conforme lo sefalado por la Corte
Constitucional, esta dada previamente por
la Constitucidn y la ley de forma explicita.
Por esa razén, los numerales 1° vy 2° del
articulo 150 superior le otorga en forma
exclusiva al legislador la facultad para
asignar las competencias de los
funcionarios judiciales. Ello en virtud del
principio de Legalidad, desarrollado en el
articulo 122 Superior, que se erige como
principio recto del ejercicio del poder, en
tanto “no existe facultad, funcion o acto
que puedan desarrollar los servidores
publicos que no esté prescrito, definido o
establecido en forma expresa, clara y
precisa en la ley”. Resefia jurisprudencial.
COMPETENCIA DE LOS FUNCIONARIOS
JUDICIALES: normatividad vigente. Est3

dada de forma exclusiva por la
Constitucion y la ley. Para el caso de la
Justicia Penal Miilitar y Policial, se

encuentra prevista tanto en el articulo 221
de la Constitucion Politica como en la Ley
522 de  1999. COLISION  DE
COMPETENCIAS: Justicia Penal Militar. El
articulo 273 del Cdédigo Penal Militar de
1999 establece que la colision de
competencias se predica solo respecto de
los jueces de conocimiento y los fiscales
militares, excluyendo como sujetos del
incidente a los jueces de instruccién, al
sefialar: “Hay colision de competencia
cuando dos (2) o mds jueces de
conocimiento o fiscales, reclaman que a
cada uno de ellos corresponde
exclusivamente el conocimiento o
tramitacion de un proceso penal, o cuando
se niegan a conocer de el por estimar que
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no es de la competencia de ninguno de
ellos”. Ello es asi, porque la ley penal
militar asignd a los jueces de instruccion
plena competencia para investigar las
conductas punibles de los miembros de la
Fuerza Publica. Competencia que solo
obedece a limites impuestos por factores
como el funcional o subjetivo, pero sin las
restricciones que determinan los factores
objetivo o territorial, es asi como el
articulo 264 del citado cddice, establece:
“los Jueces de Instruccion Penal Militar
tienen competencia para investigar todos
los delitos de conocimiento de la Justicia
Penal Militar cualquiera que sea el lugar
donde se cometa el hecho”. De manera,
pues, que los funcionarios de instruccidn
son competentes para investigar las
conductas punibles cometidas por los
miembros de la Fuerza Publica que sean
de conocimiento de la Jurisdicciéon Penal
Militar. Aspecto que fue objeto de analisis
en el texto inicial del proyecto de ley que
luego se convirti6 en el Cddigo Penal
Militar de 1999, al punto que el instituto
procesal de la colision de competencias
estaba regulado en el articulo 265, bajo el
siguiente tenor: “Articulo 265. Nocién. Hay
colision de competencias cuando dos o
mds autoridades judiciales, reclaman que
a cada uno de ellos corresponde
exclusivamente el conocimiento de un
proceso penal, o cuando se niegan a
conocer de él por estimar que no es de la
competencia de ninguna de ellas”.
Redaccién que fue modificada, como da
cuenta el informe de Ila comisidn
accidental ante la plenaria del Senado,
bajo la consideracién que el término
“autoridades judiciales” inserto en el
original articulo 265, que pasaria a ser el
273, se modificaba por “Jueces de
Conocimiento o Fiscales, a fin de precisar
los funcionarios que pueden estar incursos

en la colision de competencias”,
agregandose que “Por otro lado, se
introduce la particula “o



tramitacion”, para mayor precision en la
definicion de la colision”, reformas que
fueron aprobadas, junto con otras, en la
referida plenaria dando paso a lo que seria
el texto definitivo de la Ley 522 de 1999.
Modificacién que finalmente suprimié la
posibilidad de que la colisién de
competencias pudiere suscitarse entre
jueces de instruccion penal militar.
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR Y POLICIAL: Normatividad. El
numeral 4° del articulo 238 de la Ley 522
de 1999, sefiala que es competencia del
Tribunal Superior Militar resolver “Los
conflictos de competencia que se susciten
entre los juzgados penales militares de
primera instancia”; determinando
nuevamente la ley penal militar Ia
competencia del Colegiado. RESERVA
LEGAL DE LA COMPETENCIA: Alcance. A
las disposiciones emitidas por una
autoridad administrativa no puede
atribuirseles la misma fuerza normativa
que a una disposicidn de caracter legal que
establece la competencia de cada uno de
los despachos en la jurisdiccion penal
castrense, en tanto, la competencia
jurisdiccional es de exclusiva reserva legal.
De ahi que las controversias que puedan
presentarse por razon del contenido de los
actos administrativos expedidos por
Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal
Militar o por la hoy Unidad Administrativa
de la Justicia Penal Militar y Policial distan
mucho de constituirse en verdaderos
conflictos de competencia,
particularmente  entre  jueces ' de
instruccion penal militar, que daban ser
resueltos por esta Corporacion. RAD.
159842 - 30-NOV-22 - HOMICIDIO -
CONFLICTO DE COMPETENCIA. MP.
CR(RA) WILSON FIGUEROA GOMEZ - SE
INHIBE DE CONOCER.

6. DOBLE INSTANCIA: Carga procesal. Ha
sido suficientemente decantado por este
Colegiado con estricta sujecién a la
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jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, que quien acude al
ejercicio del derecho de la doble instancia,
via la impugnacién de las decisiones
judiciales, no sélo tiene la obligacién de
hacerlo en tiempo por virtud del principio
de preclusion de los actos procesales, sino
gue ademas debe ser sujeto de la relacidn
juridico-procesal o del derecho de
postulacion, en otras palabras, ser sujeto
procesal y ademas de ello debe haber
sufrido un agravio con la decisidén, siendo
ésta circunstancia la que le dota de interés
juridico para recurrir. En el primer evento,
precisa este Tribunal Castrense, se habrd
de decir que tiene legitimacion en el
proceso (legitimatio ad processum), en el
segundo que le asiste legitimacién en la
causa (legitimatio ad causam). Adicional a
ello, con ceiida observancia al principio de
razon suficiente debe evidenciar por via de
una critica asertiva, ldgica, precisa,
coherente, sustentada vy clara, con
exposicion de premisas facticas y juridicas
y soportada en el método dialectico, el
yerro en el que incurrié el funcionario
autor de la decision confutada y su
trascendencia, esto es, qué repercusiones
tuvo en la confeccidn y motivacion de la
misma —esto en aquellos eventos en que
esta Ultima existe pero resulta incompleta,
dilégica o aparente, pues habrd otros en
gue el reproche gravite sobre la ausencia
total de motivacion- y, asimismo, qué
consecuencias desfavorables se derivaron
de ella para la parte impugnante en tanto
de no haber tenido ocurrencia aquel, la
declaracion judicial hubiere tenido norte
franco diverso. Carga procesal de
ineludible acometimiento que determina
no sdlo que el recurso pueda ser abordado
de fondo, sino que ademas constituye el
ambito exclusivo sobre el cual debe
pronunciarse el ad quem en cumplimiento
del apotegma juridico “tantum devolutum
guantum appellatum”, ello, ademas, por
cuanto la doble instancia,


file://///svrfileserver01/TC.%20Figueroa-%20Flor%20Murcia/CR(R)%20FIGUEROA-%20Prov%20.2022/2022-NOV%20-159842-WFG-ACOMP-HOMICIDIO-No%20existe%20conflicto%20de%20%20competencias%20entre%20funcionarios%20de%20inst.-.pdf

como medio ordinario y eficaz para
controvertir la legalidad o el acierto de las
decisiones judiciales, debe ocuparse de
revisar los problemas juridicos propuestos
por el recurrente en tanto se
corresponden con la conducta punible
objeto de accién penal y los que tengan
una conexidad con éstos, ademas de los
que oficiosamente deban ser asumidos
para la proteccién de derechos y garantias
fundamentales y la realizacién de los fines
esenciales de la justicia material en el caso
concreto, situaciones que han de ser
resueltas antes de que la providencia
adquiera la condicién de cosa juzgada.
EJERCICIO IMPUGNATORIO: Principio de
limitacion. El ejercicio impugnatorio y el
tramite recursal que de ello deriva, no se
traduce en una amplia libertad de
pronunciamiento para el funcionario de
segunda instancia (singular o plural), pues
no se trata de una nueva oportunidad para
la confeccidn y emision de un juicio factico
y juridico sobre el asunto debatido o una
segunda  oportunidad para reabrir el
debate probatorio acometido en la
pertinente instancia, ya que por virtud del
denominado “Principio de Limitacién” la
labor de aquel se circunscribe, salvo las
excepciones de ley a este ultimo principio
como con inmediata antelacidon se
advirtiere, a la realizacién de un control de
legalidad sobre los fundamentos de hecho
y de Derecho en que se cimienta la
decisidon impugnada, ello a partir de los
argumentos presentados por el
recurrente, es decir, con afincamiento en
el ejercicio dialéctico a que éste acude con
miras a demostrar sustentadamente los
yerros o las incorrecciones -in iudicando o
in procedendo- en que incurrid el servidor
judicial autor de la decisidon controvertida
al momento de su elaboracién, ejercicio
de andlisis y ponderacion que exige de
aquel, como presupuesto elemental vy
necesario, la exposicion de las tesis -
antitesis si se quiere- o los argumentos
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encaminados a derruir la presuncion de
acierto y legalidad que acompafia a
aquella decisién a fin que, se itera, el
superior funcional de quien la profirié
conozca y sopese los motivos de su
inconformidad que eventualmente
pudieren avalar su  maodificacion,
revocacion o invalidacién segun el caso.
Principio que, por otra parte, también
delimita la competencia del juzgador de
segunda instancia en otro aspecto, ello en
tanto le esta vedado abordar asuntos no
debatidos en la decision de primer grado,
ni topicos no controvertidos en la alzada,
menos aun cuando ello contravendria el
postulado segun el cual no puede haber
segunda instancia lo que no fue debatido
en la primera. DECLARATORIA DE
DESIERTO: Recurso de apelacion: “...” no
se sustenta en debida forma la alzada
cuando el actor acude a férmulas no
concretas para denunciar las falencias del
juzgador de primer grado, pues la carga
procesal en referencia [sustentar el
recurso conforme las exigencias
normativas] impone la necesidad de
explicitar los desaciertos en que se haya
incurrido con el propédsito que el superior
funcional tenga claridad sobre qué puntos
de la providencia dirige el ataque, o qué
pruebas pretirid el juez, o qué aspectos de
la litis omitid decidir, o qué norma juridica
aplicable al caso desatendid o aplicé
indebidamente, entre otras posibles
vicisitudes que enfrenta el juez en cada
caso concreto.” Resefia jurisprudencial.
CARGA PROCESAL: Quien ejercita el
derecho posee la carga. Quien ejercita los
derechos a la impugnacién y a la doble
instancia se le impone, a titulo de carga
procesal, el refutar, razonada vy
fundadamente los pilares -retdricos,
facticos, juridicos y probatorios- de la
decision recurrida y de los cuales de
disiente en tanto se postulan errados,
indemostrados o no soportados en los
medios suasorios anejos a la



actuacion, esto por la potisima razon de
que sélo asi es plausible a la segunda
instancia abordar el ejercicio dialéctico
inmerso en la decision reprochada y
adoptar la determinacién que
corresponda en torno a la prenombrada
doble presuncién de acierto y legalidad
gue cobija la misma. No se cumple con
aquella carga procesal y no se logra el
cometido de que la Colegiatura aborde la
revision de la legalidad y acierto de la
decisién impugnada, cuando el reproche
insito a la apelacidn: i) se circunscribe a
disentir de la motivacion que condujo a
adoptar la decisiéon pero definitivamente
se comparte esta ultima; ii) no comporta,
mas alld de un disenso genérico y
subjetivo, razones de hecho o de Derecho
gue conduzcan a esta instancia a la
constatacion de la necesidad de enmendar
lo dispuesto por la providencia apelada,
ello al punto que se deba romper la doble
presuncion que cobija a la decision de
primer grado disentida; iii) contiene
argumentos  dildgicos, anfiboldgicos,
genéricos, vagos o imprecisos que no
permiten la precitada constatacion; iv)
recurre a argumentos que desbordan el
marco dialéctico de Ila providencia
recurrida, es decir, sus fundamentos de
hecho y de Derecho; v) no va mas alld de
constituir una extension o repeticion de

los alegatos que el demandante planted
ante la primera instancia y que fueren
resueltos en legal forma pero en sentido
adverso a sus pretensiones, sin que se
aborde la demostracién del porqué el
funcionario judicial cometié un yerro in
iudicando, o de juicio; o vi) incumple la
carga argumentativa que incumbe al
discrepante por cuanto no se demuestra
que de no haber ocurrido las falencias de
apreciacion, valorativas o de juicio que se
acusan, otro habria sido -o podido ser- el
sentido de lo sustancialmente decidido, es
decir, no demuestra la trascendencia de
aquellas. Y ello es asi, en la medida que
resulta irrefutable que en estos eventos
no hay un verdadero reproche a los
fundamentos facticos y juridicos en que se
cimenta la decision de la cual se disiente y
la cual goza de la pluricitada doble
presuncion, resultando, de contera, mas
que procedente recordar que la
jurisprudencia con razén ha sostenido que
sustentar indebidamente, es como no
hacerlo, y ello conduce inexorablemente a
declarar desierto el recurso. RAD. 158224
- 09-NOV-22 — ABANDONO DEL SERVICIO
APELACION SENTENCIA
CONDENATORIA. MP. CN (RA) JULIAN
ORDUZ PERALTA - DECLARA DESIERTO.

Il. PROVIDENCIAS TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL DICIEMBRE 2022

1. PECULADO CULPOSO: Elementos para
su configuracion. i) Sujeto activo
cualificado. Este debe ser un servidor publico
qguien por razdon o con ocasidon de sus
funciones a quien se le ha asignado la
administracion, tenencia o custodia de bienes
y como tal tiene una relacion de
disponibilidad juridica o material frente a la
cosa. ii) Sujeto Pasivo de la conducta. Es el
Estado como titular del bien juridico de la
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administracién publica. Es a quien se afectan
sus intereses junto con la infraccion al deber
de fidelidad en la que incurre el funcionario
publico. iii) Objeto material de la conducta.
Bienes del Estado. Bienes de empresas o
instituciones en que el Estado tenga parte,
bienes o fondos parafiscales. Bienes de
particulares. iv) verbo rector. Dar lugar a que
se extravien, pierdan o dafien. Ello implica la
desaparicion del bien por
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destruccion (incendio) mutacion de su
naturaleza, o incluso por la apropiacién de un
tercero. Se trata de un tipo penal de resultado
y de lesion en la que debe “mediar relacion de
determinacion o causalidad entre la conducta
imprudente y el extravio, pérdida o dafio de
los bienes”. v) Elemento subjetivo: La culpa.
PECULADO: Exigencias. Este tipo penal exige
gue quien lo cometa este revestido de un
cargo y una funcién publica, es decir, se trata
de un tipo penal cuyo sujeto activo es
cualificado; para el presente caso, un servidor
publico a quien se le haya confiado por razén
o con ocasion de sus funciones la
administracion, tenencia o custodia de un
objeto material. Su tipificacion busca
proteger en sentido general, Ila
Administracion Pudblica, la que es
dinamizada por un servidor, para el caso
miembro de la Fuerza Publica, quien para
el ejercicio de su funcién tiene Ia
administraciéon o custodia de bienes y
recursos. PECULADO CULPOSO:
Descripcion de los elementos para su
configuracidon. Este punible establece
como requisito para que se configure la
conducta, que los bienes que se hayan

de cuidado externo. TEORIA DE LA
IMPUTACION OBIJETIVA: Creacion o no
del riesgo. Resefia jurisprudencial.
PRINCIPIO DE CONFIANZA: Alcance. Este
es un criterio normativo que forma parte
de la teoria de la imputacion objetiva, del
cual no es posible atribuirle el resultado
tipico a una persona si esta ha obrado
convencida de que otras no han incurrido
en riesgos juridicamente desaprobados.
En tal sentido, el principio de confianza es
una circunstancia que exime de la
imputacion juridica u objetiva por
disolucién de la actividad peligrosa o por
desaparicion de la superacién del riesgo
permitido, en virtud del cual el hombre
normal espera que los demas actien de
acuerdo con los mandatos legales que les
corresponde observar. PRINCIPIO DE
CONFIANZA: Reconocimiento. La Corte
Suprema de Justicia ha indicado que
respecto del reconocimiento del principio
de confianza se parte del supuesto de que
el agente que lo invoca ha cumplido a
cabalidad con todas las actividades
propias de su rol, de manera que no se le
puede imputar, ni la creacidon ni la

confiado al servidor publico imputado “se

agravacion de riesgos juridicamente

extravien, pierdan o) dafnen”;

desaprobados, en tanto la realizacion del

entendiéndose tales vocablos como:
extraviar, a la desaparicion; pérdida que
significa la cesacidon definitiva de los
derechos que se tienen sobre un bien o
desaparicion material de este; y, dafiar,
gue comprende la destruccion, alteracién
sustancial, inutilizacién o mengua en el
valor del bien. Adicionalmente, es
necesario que se presente una violacion al
deber objetivo de cuidado. Frente a este
tdpico, se tiene que es el nucleo esencial
del injusto en el delito imprudente; v,
tiene fundamento en el desvalor de
accién, aspecto que consiste en la
inobservancia del cuidado debido bajo
dos manifestaciones: el deber de cuidado
interno que consiste en la obligacién de
advertir la presencia del peligro y el deber
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riesgo en el resultado resulta imputable
a_otra _persona. No es aplicable el
principio de confianza cuando se infringe
el derecho por incumplimiento de los
deberes que este impone, ya que uno de
los fundamentos para esquivar la
responsabilidad es haberse comportado
correctamente. IUS PUNIENDI: Sistemas
represivos  independientes. Las
investigaciones, como los fallos de
caracter disciplinario y administrativo,
son independientes y auténomos y no
obedecen en su desarrollo y decision a lo
gue se suscite en el proceso penal,
conforme a ello, el hecho que el
procesado efectie el pago del bien o
bienes perdidos; o, haga el reintegro de
estos, no puede ser entendido como una




razén para exonerarlo de responsabilidad
penal, por considerar que el Estado no
fungid pérdida alguna, toda vez que, tanto
el proceso administrativo como el penal,
persiguen fines y protegen bienes
juridicos diferentes, siendo errado
predicar que este acto de manera alguna
puede servir de sustento juridico a una
terminacion anticipada de la accidén penal,
pues se trata de un fendmeno post
delictual que operaria tan sélo a titulo de
circunstancia de atenuacién punitiva
conforme lo prevé el articulo 401 de la Ley
599 de 2000 aplicable al proceso penal
militar por via de integracidn. Si el Estado
no respondié econdmicamente por la
pérdida del material que se encontraba
en custodia, el pago de tales elementos
no exonera de la responsabilidad penal
que le atafie, por el contrario, el
resarcimiento del dafo ocasionado,
corrobora los supuestos de hecho y de
derecho por los cuales debe continuar con
el tramite de la investigacion, en el
sentido de que en efecto su actuacién fue
contraria a derecho, pues no de otra
forma se entiende el resarcimiento del
dano causado sin en verdad no se hubiese
considerado que afectdé a la
administracion. PECULADO:
Estructuracion. Cuando se administran
mal o se hace un mal uso -en sentido
amplio- de bienes del Estado o de
particulares que le han sido confiados al
servidor publico debido a la investidura
publica que ostenta. De esta manera, en
forma directa, el reproche se asienta en la
ruptura de la confianza que las
autoridades dan a un funcionario publico
para que administre, tenga o custodie
bienes determinados; y de manera
indirecta en la lesion del interés
patrimonial de la administracion oficial.
CESACION DE PROCEDIMIENTO:
Requisitos. Para que el Juez pueda cesar
procedimiento en la etapa de instruccién
o investigacién; debe existir elemento
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probatorio que, con grado de certeza
demuestre la causal que se pretende
hacer valer como soporte para proferir tal
decisidn; ya sea, que el hecho no ha
existido, que el procesado no lo ha
cometido, que la conducta es atipica, que
el sujeto activo obro dentro de una de las
causales de ausencia de responsabilidad;
0, que el proceso no podia iniciarse o
perseguirse. Resefia jurisprudencial. RAD.
159828 - 19-DIC-2022. PECULADO
CULPOSO - APELACION CESACION DE
PROCEDIMIENTO - MP. CR. ROBERTO
RAMIREZ GARCIA. REVOCA.

2. PROCESO DE INCORPORACION:
Regulacion y etapas para su
oficializacion. El proceso de

incorporacion esta regulado por la Ley 48
de 1993, "Por la cual se reglamenta el
servicio de Reclutamiento y Movilizacion",
modificada por la Ley 1861 de 2017 “por
la cual se reglamenta el servicio de
reclutamiento, control de reservas y la
movilizacion" y el Decreto 977 de 2018,
“por medio del cual se modifica
parcialmente el Decreto 1070 de 2015” en
lo relacionado con la reglamentacion del
servicio de reclutamiento, control
reservas y la movilizacién. Es decir, los
llamados a realizar los procesos de
incorporacion son Distritos Militares por
mandamiento legal; los cuales serdn
dados de alta por parte de la seccion de
altas y bajas de la Direccion de Personal-
Jefatura e Desarrollo Humano. En el
proceso de incorporacidon, son varias
etapas que debe concluir para poder
oficializar el proceso de incorporacion. El
proceso de incorporacién es un tramite
exigente donde no solo intervienen los
funcionarios del Distrito Militar, sino
también la Registraduria Nacional, los
cuales acreditan la plena identidad de la
persona que se estd incorporando sin que
se pudiese dar una posible suplantacion
de identidad. DEBIDA INCORPORACION:
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Legalidad. Es el acto administrativo con el
gue se da de alta como miembro activo de
la Fuerza Publica, el que permite
demostrar la debida incorporacion,
documento que goza de plena validez y
autenticidad, en cuanto es expedido por
un funcionario publico en ejercicio de sus
funciones; mismo que debe tenerse en
cuenta entre otros, para que, existiendo
motivo, la Jurisdiccion Penal Militar vy
Policial, investigue al militar o policial que
incurra en  conductas  delictivas,
recordemos que para el delito de
desercién se trata de un sujeto activo
calificado, este solo lo puede cometer
“quién estando incorporado al servicio
Militar(...)" para que suceda
imperiosamente debe estar vinculado el
acto administrativo que le dio esa calidad.
La Honorable Corte Suprema de Justicia:
“ha establecido que el acto administrativo
que incorpora al servicio militar
obligatorio goza de presuncion de
legalidad hasta que sea revocado por la
autoridad administrativa que lo profirié o
por la autoridad administrativa-judicial
correspondiente. Es decir, que la
resolucion, orden administrativa de
personal o la orden del dia que establece
la incorporacion al servicio militar
obligatorio, segun sea el caso, le otorgan
al militar todos los derechos y deberes
para con la institucion, asi mismo, lo hace
objeto de la ley disciplinaria y penal militar
hasta tanto adquiera firmeza el acto que
lo desvincula de la Fuerza Publica, puesto
que como cualquier acto administrativo
goza de presuncion de legalidad”.
También se ha dejado claro que no es a
esta Corporacién a quien le corresponde
determinar la ilegalidad de Ia
incorporacion de un conscripto por
expreso mandato legal, por manera que,
Si es preciso mencionar que esto es
directamente proporcional, pues sino hay
incorporacion, tampoco puede haber
retiro y desacuartelamiento.

DOCUMENTO: Definicion. Caracter
documental de los informes.
Autenticacion de documentos. Resena
doctrinaria y jurisprudencial.
PERTINENCIA DE LA PRUEBA: Concepto.
Resefia  doctrinaria. PERTINENCIA

DIRECTA E INDIRECTA: Caracteristicas.
Resefia jurisprudencial. RAD. 159673 -
13-DIC-2022. — DESERCION - APELACION
SENTENCIA CONDENATORIA — MP. CR.

JOSE ABRAHAM LOPEZ PARADA.
CONFIRMA.
3. PRINCIPIO FUNDAMENTAL DEL

DEBIDO PROCESO: Independencia e
imparcialidad. De estos principios emana
la garantia que las actuaciones que se
generen dentro del mismo deben estar
supeditadas al imperio de la Constitucion
y la Ley, por ello es funcién de los
administradores judiciales verificar vy
establecer que cualquier circunstancia
gue perturbe las bases sobre las cuales se
inspiraron esos principios dé lugar,
incuestionablemente, a la separacion del
conocimiento del asunto sometido a
consideracién del funcionario judicial.
Resefia jurisprudencial. PRINCIPIO DE
IMPARCIALIDAD: Definicion. Es la
condicién esencial para el ejercicio de la
funciodn jurisdiccional, que debe satisfacer
no el érgano en si, sino la persona que sea
titular de aquel, para que pueda dirigir el
proceso con pleno respeto al principio de
igualdad y decidir el litigio con apego a los
postulados y garantias fundamentales.
Resefia jurisprudencial. RAD. 159830 - 13-
DIC-22 - POR  ESTABLECER -
IMPEDIMENTO MP. CR SANDRA
PATRICIA BOTIA RAMOS - DECLARA
FUNDADO.

4. RECURSO DE APELACION: Expresién
de respeto de derechos. El recurso de
apelacion es una expresién del derecho a
la tutela judicial efectiva, que permite
impugnar las decisiones y abrir paso para
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gue el superior, de quien emitid la
decisidn, la analice y determine su acierto
y legitimidad. En ese sentido, este
Colegiado ha mantenido una linea
pacifica y homogénea en relacién con los
requisitos que debe cumplir quien acude
al ejercicio del derecho de la doble
instancia y ha sido reiterado en recientes
pronunciamientos, con estricta sujecién a
la jurisprudencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia. Resena
jurisprudencial. INADMISIBILIDAD: Falta
de claridad. Cuando en el medio
impugnatorio, se registran concepciones
abstractas y difusas, no tiene otro
remedio la Sala de acudir a la figura de su
inadmisibilidad, al no concretarse una
estructura minima en aspectos que
atafien a la ldgica y a la construccion de
un discurso juridico idéneo frente a las
decisiones que son objeto de recursos
ordinarios, tal como lo ha referenciado la
Corte Suprema de Justicia. Resefa
jurisprudencial. EVALUACION DE
PETICION DE NULIDAD. Requisito para
solicitarla. Esta no se trata de una
alegaciéon genérica de un perjuicio o
irregularidad, sino que para que la
peticién de nulidad pueda evaluarse,
debe sefialarse el concreto perjuicio que
la irregularidad haya ocasionado, en
punto al proceso, de tal forma que se
evidencie el menoscabo de las garantias
procesales, al derecho de defensa o la
estructura del proceso. SUSTENTACION
DE RECURSOS ORDINARIOS: Claridad en
la peticion. En materia de sustentacién
de los recursos ordinarios, que no es que
se busque estructurar una pretensién con
un discurso dogmatico excesivo, por
guien tiene la legitimidad de ejercer su
derecho a la contradiccién en un proceso
penal, contrario sen su, la percepcién de
la Corporacion, es enviar un mensaje a los
sujetos procesales, que permita abordar
esta tematica con una 6ptica de seriedad
y con una exigencia minima pero concreta
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en estadios de la claridad y compresion
del conocimiento, donde se pueda
identificar un problema juridico vy
seguidamente  edificar una hipdtesis
basada en un razonamiento légico, con
base en una valoracion racional
probatoria, metodologia que insta a un
examen de la segunda instancia de
manera integral y no a preconstituir ideas
vagas, que no invita al debate dialéctico
en forma técnica. RAD.159506 — 13-DIC-
22 - PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD
Y FALSEDAD IDEOLOGICA EN
DOCUMENTO PUBLICO- APELACION DE
AUTO QUE NO ACCEDE A SOLICITUD DE
NULIDAD. MP. TC. JORGE NELSON
LOPEZ GALEANO - DECLARA DESIERTO.

5. ABANDONO DEL PUESTO:
Caracteristicas del tipo penal (Faccion-
Servicio). El articulo 16 del estatuto penal
castrense ensefia que la ley definird de
manera inequivoca, expresa y clara las
caracteristicas bdsicas estructurales del
tipo penal. Es asicomo, en lo que tiene que
ver con el Abandono del Puesto, sefiala
para su configuracién objetiva elementos
particulares y especiales que atafien en
forma directa y concreta al servicio que se
predica de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional. En esa medida, el tipo penal de
Abandono del Puesto contiene dos
elementos normativos para su adecuacién
tipica, esto es, los términos “faccion” vy
“servicio”, los cuales corresponden a dos
situaciones particulares en las que el
militar o policial como sujeto activo de la
conducta puede encontrarse al momento
de agotar el verbo rector “abandonar”
contenido en la descripcidn tipica aludida,
ya sea separandose de sus deberes por
cualquier tiempo, durmiéndose,
embriagdndose o poniéndose bajo los
efectos de sustancias estupefacientes o
psicotrépicas. Asi las cosas, el término
“servicio” corresponde al género, es decir,
es el todo de la orden, mientras que la
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“faccion” se entiende como una parte
fundante del ejercicio directo de Ia
actividad del servicio especifica; por lo que
el ingrediente normativo “faccién” es la
funcion determinada dentro de los
servicios de seguridad y vigilancia siendo
ésta consustancial al mismo servicio, de
manera, pues, que cuando el militar o
policial estd de faccién, tal situacion
implica necesariamente estar de servicio;
sin embargo, estar de servicio no supone
estar de faccidn. Resefia jurisprudencial.
ABANDONO DEL PUESTO: Conducta
reprochable. Corresponde a un tipo penal
gue castiga el incumplimiento de deberes
ya sea por la falta de presencia y
permanencia del militar o policial en el
respectivo puesto, o por la mera
sustraccion de la funcién sin que sea
necesario el abandono del espacio fisico
destinado para el turno de servicio, esto
es, cuando el sujeto activo de la conducta
se pone bajo el efecto de sustancias
estupefacientes, se duerme o se embriaga
durante el respectivo servicio para el que
fue previamente designado, es decir, que
su objetivo es asegurar que el uniformado
cumpla con la funcién que le fue
encomendada en el tiempo y el modo
preestablecidos. Asi mismo, este tipo
penal se concibe como un injusto de mera
conducta, lo que significa que no se
requieren resultados o que se produzca
una consecuencia en el mundo material
perceptible por los sentidos para que se
predique su antijuridicidad, de manera
que, la ausencia inconsulta de quien tiene
el deber de presencia por su condicion de
militar o policial altera el normal
desarrollo del servicio, lo que se expresa
en el desvalor del resultado, al punto que
el legislador dispuso un ambito de
proteccion ex ante, tipificando ese
comportamiento negativo precisamente
para proteger el bien juridico de contenido
institucional. Resefa jurisprudencial.
FENOMENO PRESCRIPTIVO: Ley 522 de
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1999. Conforme los articulos 86 de la Ley
522 de 1999 y 600 de 2000, dos son los
momentos procesales en que puede tener
ocurrencia el fendmeno prescriptivo
dentro de la actuacién penal castrense. El
primero, que se contabiliza desde el
momento de consumacion de la conducta
punible para los delitos de ejecucion
instantanea o desde la perpetracién del
ultimo acto para los tentados o
permanentes y que se interrumpe con la
ejecutoria de la resolucidn de acusacion. El
segundo por su parte trascurre desde
aquel hito procesal, es decir, desde que
cobra firmeza los cargos hasta cuando se
profiere fallo definitivo, momento a partir
del cual comienza a contarse un nuevo
término igual a la mitad del sefalado
inicialmente, conforme lo establecido en
el articulo 83 de la Ley 599 de 2000, sin
que ese nuevo lapso pueda ser inferior a
cinco (5) afios ni superior a diez (10) afios.
Ahora bien, el fenédmeno prescriptivo de la
accion penal reporta reglas especiales
relacionadas con la naturaleza del delito o
la calidad del sujeto activo de la conducta
penal, siendo esta ultima la que interesa
en el presente caso dado que se trata de
un delito cometido por un servidor publico
en ejercicio de sus funciones.
PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL:
Servidores publicos. Sobre el particular, el
precitado articulo 83 de la Ley 599 de 2000
establece que cuando se trate de delitos
cometidos por servidores publicos en
ejercicio de sus funciones y en calidad de
autores o participes el término
prescriptivo se aumentara en una tercera
parte del contenido inicialmente en la
regla general; sin embargo, aquella
disposicion fue modificada por el articulo
14 de la Ley 1474 de 2011 que incrementd
el termino prescriptivo en la mitad del
reportado inicialmente para los servidores
publicos; por lo tanto, ha de entenderse
que el lapso extintivo de la accién penal
para los delitos cometidos por servidores



del Estado con ocasion del servicio o
funcién cuya pena maxima establecida en
la ley sea inferior o igual a cinco (5) afios
debe aumentarse en una tercera parte (6
afios y 8 meses) o en la mitad (7 afios y 6
meses) segln el caso, para efectos de
contabilizar la prescripciéon de la accién
penal. Al respecto, la Corte Suprema de
Justicia fijoé dicho criterio al sostener que
ningun delito cometido por un servidor
publico prescribe en un término inferior a
6 afos y 8 meses. Resefia jurisprudencial.
PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL:
Delito del abandono del puesto.
Delimitado el marco normativo vy
jurisprudencial que regula el fendmeno
prescriptivo en el presente evento, sera
necesario sefialar que el delito de
Abandono de Puesto corresponde a un
reato de mera conducta y de ejecucion
instantdnea; razén por la cual, para
efectos de contabilizar el inicio del lapso
extintivo de la accién penal han de
aplicarse las reglas del inciso primero del
articulo 84 de la Ley 599 de 2000 y 78 de
la Ley 1407 de 2010, segun las cuales
cuando se trate de delitos de dicha
naturaleza la prescripcion de la accion
penal se cuenta a partir del dia de su
consumacion. AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD: Tipicidad subjetiva.
La conducta serd tipica en su aspecto
subjetivo cuando ademds de haberse
materializado el aspecto objetivo del
delito, se analiza el aspecto interno del
sujeto. Es decir, se determina si la
conducta realizada por el sujeto fue con
dolo o culpa, como el delito imputado al
enjuiciado es doloso se determinara si el
procesado actud con el conocimiento vy
voluntad. De manera general el
conocimiento implica saber que se estan
realizando los elementos de la tipicidad
objetiva (sujetos, conducta y objeto
material), mientras que la voluntad o
querer implica verificar que el sujeto
desee cometer el delito. Existen, sin
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embargo, instituciones que eliminan el
dolo como elemento subjetivo del tipo,
como corresponde a eventos de: a) fuerza
irresistible, que corresponde a la fuerza
mayor (vis absoluta); b) caso fortuito); c)
movimientos o actos reflejos; d) estados
de plena inconsciencia y; e) error de tipo,
entre otras. FUERZA MAYOR Y CASO
FORTUITO: Definiciones. La fuerza mayor
y el caso fortuito, conforme a las
previsiones de la Ley 95 de 1890, articulo
12 -norma que aun se encuentra vigente,
los define como un suceso idéntico,
analogo, similar y equivalente, pero la
doctrina y la jurisprudencia en materia
penal los trata como dos fendmenos
diferentes dado que la fuerza mayor es de
naturaleza externa al individuo, mientras
que el caso fortuito depende del fuero
interno del sujeto, aunque en el plano
naturalistico ambas anulan la voluntad de
la persona, lo cual conlleva a predicar en el
plano juridico la atipicidad de la conducta,
por ausencia del aspecto subjetivo. Ahora
bien, los eventos de fuerza irresistible se
pueden originar por fendmenos de Ia
naturaleza o por la actividad de otra
persona, esto es, generado por una fuerza
externa que tiene que ser irresistible con
la suficiente virtualidad de doblegar y/o
arrastrar la voluntad del individuo, la cual
puede ser fisica (vis fisica) o de caracter
moral (vis compulsiva). RAD. 159469 - 15-
DIC-22 - ABANDONO DEL PUESTO -
APELACION SENTENCIA CONDENATORIA.
MP. CR (RA) WILSON FIGUEROA GOMEZ
- CONFIRMA.

6. RECURSO DE APELACION: Alcance. Este
se desarrolla bajo los presupuestos del
principio de limitacién, por lo que la
Segunda Instancia carece de facultades
para abordar aspectos que no sean
propuestos por el recurrente, excepto la
nulidad y aquellos inherentes a ésta que se
puedan visualizar en el asunto examinado.
CAPTURA EN FLAGRANCIA: Sustento
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legal. Se encuentra descrito en los
articulos 459y 460 de la Ley 1407 de 2010.
La normatividad que regula el
procedimiento de flagrancia exige
especiales requisitos de orden formal vy
material que deben acreditarse
ampliamente al emprender el control de
legalidad por via judicial. CAPTURA EN
FLAGRANCIA: Procedimiento. La Corte
Suprema de Justicia ha establecido que en
el examen del procedimiento de cualquier
captura en flagrancia ha de analizarse la
procedencia de la misma, la forma y el
trato que se le haya dado al aprehendido
por parte de aquél que lo privd de su
libertad. De la misma manera, en lo que
tiene que ver con los tiempos para la
realizacion de procedimiento, los incisos
22 y 32 del articulo 460 de la Ley 1407 de
2010 contienen la expresion
“inmediatamente o en el término de la
distancia”, esto para referirse a capturas
en flagrancia que involucren a miembros
de la Fuerza Publica en actividad y que
sean formalizadas por las autoridades o
personas particulares. Asi mismo, el
Estatuto Penal Castrense de 2010 describe
dos instantes a partir de los cuales el
procedimiento de captura debe ser
sometido a un control de legalidad. El
primero, a cargo del fiscal penal militar y
policial segun se desprende del inciso 42

del articulo 460 de la Ley 1407 de 2010, en
donde se le exige al funcionario judicial
verificar de manera previa el agotamiento
de los requisitos formales y materiales
antes de considerar que el procedimiento
de captura sea evaluado por el juez penal
militar y policial de control de garantias en
audiencia preliminar, en virtud del inciso
52 de la misma normativa, examen ultimo
que corresponde al segundo control de
legalidad de la captura. En dicha medida,
del articulado en cuestidon surge una
obligacion para el fiscal penal militar y
policial a cuya disposicién se encuentre un
miembro de la Fuerza Publica capturado
en flagrancia, haciéndose necesario que
constate los siguientes supuestos: i) que el
presunto delito que motivd la captura
comporte medida de aseguramiento y; ii)
que la captura sea legitima, esto es, que se
hubiera producido dentro de una de las
precisas y estrictas hipdtesis previstas
para la flagrancia en la ley, asi como que
esta se hubiere efectuado respetando los
estandares legales, de no superarse dicho
examen, el fiscal penal militar y policial
debera ordenar la libertad inmediata del
capturado. RAD.
110016642202202200002 - 14-DIC-2022.
— ABANDONO DEL PUESTO — APELACION
LEGALIZACION DE CAPTURA — MP. CN(R)
JULIAN ORDUZ PERALTA. REVOCA.

Ill. PRONUNCIAMIENTO RELEVANTE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL

SP3573-2022, Radicacion No. 55480 del
21 de octubre de 2022%. La Corte Suprema
de Justicia decidié el recurso de casacion
contra la sentencia proferida por el
Tribunal Superior de Medellin, la cual
confirmo la dictada por el Juzgado 12
Penal de Circuito con Funciones de

1 Sala de Casacion Penal, MP. MYRIAM AVILA ROLDAN.
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Conocimiento de la misma ciudad, que
condend por el delito de homicidio
agravado, en calidad de autor.

PRUEBA: Obtencion. Se encuentra
limitada por el respeto a los derechos
fundamentales de los ciudadanos.
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Exclusién
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de la prueba: incidencia sobre los
derechos fundamentales, control por el
juez. DERECHO A NO DECLARAR EN
CONTRA DE LOS PARIENTES - Alcance.
DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION
— Alcance. TESTIMONIO - Derecho a
guardar silencio: alcance. DERECHO A
GUARDAR SILENCIO - Alcance «[...] la
consecucion de evidencias, elementos
materiales probatorios e informacion legal
dentro de una causa penal debe estar libre
de afrentas a los derechos fundamentales
de los ciudadanos, como la dignidad, la
vida e integridad fisica y moral, el debido
proceso, la intimidad, la no
autoincriminacién y la solidaridad intima.
Esta barrera tiene la doble pretensién de
proteger al individuo de eventuales
excesos en los actos de investigacién
destinados a obtener pruebas y de servir
de disuasor positivo de cualquier
tentacion de las autoridades de violar las
garantias iusfundamentales para cumplir
las labores instructivas.

De este modo, en la tensidon entre la
eficacia del poder punitivo y las barreras
de una dimension ética impuesta por las
garantias ciudadanas, la importancia
superlativa de la prueba -en términos de
pertinencia, conducencia y utilidad- se
subordina a la forma licita de obtenerla, lo

cual resulta imprescindible para la
verdadera equidad del juicio y la
proteccion del derecho de defensa, el cual
es de naturaleza fundamental e
indisponible. Aunque la regla
constitucional de exclusién debe ser
categdrica en aquellos eventos de

intromisién estatal irracional, como, por
ejemplo, en casos de confesiones
mediadas por tortura, tratos crueles e
inhumanos, o la autoincriminacién bajo
detencion ilegal sin las advertencias que
salvaguardan los derechos a no hacer
manifestaciones que pudieren resultar
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inculpatorias y a guardar silencio, existen
otras tantas situaciones en las que la

invasion estatal de las prerrogativas
constitucionales a la hora de Ia
aprehensiéon de los instrumentos de

prueba se encuentra justificada en aras de
la vigencia de un orden justo. Estos
ultimos eventos, sin embargo, demandan
control jurisdiccional previo o posterior
del juez de control de garantias, segun el
caso -por ejemplo, la inspeccion corporal,
el registro de una persona relacionada con
la investigacion, la obtencién de muestras,
o la practica de reconocimiento vy
examenes fisicos de las victimas de delitos
sexuales, al tenor de los articulos 247, 248,
249 y 250 de la Ley 906 de 2004, con los
lineamientos de la sentencia CC C822 de
2005-, quien evaluard la legalidad de la
medida vy definird las condiciones
respectivas, a fin de que se reduzca su
incidencia sobre los derechos
fundamentales del individuo. Asi,
entonces, bajo el predicado de presuncién
de inocencia (articulo 29 de Ia
Constitucion Politica), la regla general
consiste en que nadie puede ser
molestado en su intimidad personal o
familiar mientras no exista orden de
autoridad judicial competente que habilite
a los agentes estatales para investigar su
presunta participacién en la comisién de
una conducta punible, intervencién que
debe limitarse al minimo necesario en
términos de intensidad y lapso legalmente
autorizado. Por su parte, el articulo 33
Superior prevé que «nadie podra ser
obligado a declarar contra si mismo o
contra su conyuge, companfero
permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil», previsién
normativa de la que se siguen los derechos
a la no autoincriminaciéon y a guardar
silencio. Se garantiza, pues, que la persona
involucrada en la presunta



ejecucion de un delito sea informada
oportunamente por el Estado de que
contra ella se sigue un proceso, que no se
le obligue a hacer manifestaciones de las
gue se puedan seguir consecuencias
desfavorables para si misma o su familia
frente a un sefialamiento criminal y que se
respete la decision auténoma de
permanecer en silencio o de hablar
voluntariamente (CC C-488 de 1996). [...]
Se trata, pues, del privilegio mds sélido.del
derecho al debido proceso en sus
componentes de defensa y presuncion de
inocencia, de cara a los interrogatorios de
los agentes estatales y a la persecucion
penal en general, habida cuenta que

resulta inadmisible conferir validez a
procedimientos  oficiales  engafiosos
enderezados a obtener informacion

inculpatoria del ciudadano, via atajo, pues
la administracion de justicia no puede
hacerse beneficiaria de la transgresion del
Estado de Derecho». SISTEMA PENAL
ACUSATORIO Identificacion e
individualizacién del procesado: No es un
tema de prueba, sino que debe estar lo
suficientemente  dilucidado _en  las
diligencias anteriores al juicio. IDENTIDAD
DEL PROCESADO - Individualizacion e

identificacion: diferencias. SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Identidad del
procesado o condenado:
individualizacién e identificacion,

libertad probatoria / DERECHO A LA NO
AUTOINCRIMINACION: Normativa. Aplica
a las manifestaciones hechas después de
la_privacién de la libertad: exclusién del
analisis probatorio. DERECHO A LA NO
AUTOINCRIMINACION Momento a
partir del cual se activa: no adquiere
relevancia hasta que se produce algun
acto de judicializacién de la persona.
DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION
- Alcance: opera desde el momento en que
se adquiere la condicion de indiciado, no
antes. PROCESADO - Manifestaciones
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inculpatorias ante funcionarios de policia
judicial: antes del acto de aprehension, no
estdn amparadas por el derecho de no
autoincriminacion «[..] ya ha tenido
oportunidad de precisar esta Corte que,
las expresiones realizadas de manera libre
por el ciudadano -sospechoso-, ante
particulares o incluso ante los mismos
agentes del orden, por fuera de la
actuacién penal, son «manifestaciones de
la- - conducta humana, fendmenos
exteriorizados en el mundo real, que en
tanto tales deberan ser abordados como
tema de prueba por los jueces si tienen
pertinencia juridica» (CSJ SP3006-2015
rad. 33837). [...] Entonces, la proteccion se
irradia, realmente, respecto de toda
declaracion incriminatoria obtenida bajo
compulsién y detencidn, dentro de la

actuacién penal, coercion que es
sancionable con la exclusion de las
locuciones autoinculpatorias, dada su

incidencia negativa sobre las garantias de
intimidad, dignidad humana y presuncion
de inocencia. Ahora bien,  dicha
salvaguarda Unicamente opera cuando el
indiciado ha sido individualizado de forma
univoca o identificado de manera
inequivoca a fin de que pueda ejercer a
plenitud su derecho de defensa, por
manera que, solo, cuando se ha alcanzado
la identificacion del presunto autor o
participe y se da curso al diligenciamiento
respectivo, se activa la obligacién legal de
prevenirlo sobre su derecho a guardar
silencio, a no ser obligado a colaborar
activamente en la recoleccién de
evidencias en su contra o a incriminar a su
nucleo familiar y a gozar de la asistencia
legal de un abogado. Esta inteleccidn, en
el plano de los  instrumentos
internacionales de derechos humanos
surge, asimismo, del articulo 8° de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos que establece que, en Ia
actuacién procesal, toda persona



inculpada de delito tiene derecho, entre
otras cosas, «a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable»;
y del canon 14 del Pacto Internacional de
derechos Civiles y Politicos que, en similar
sentido, sefiala que “durante el proceso,

indiscutible por sus rasgos, sefiales
particulares, caracteristicas o cualidades.
La identificacién, por su parte, en tanto
resultado final de la individualizacidén, se
logra cuando i) se obtienen sus datos
personales como su nombre, apellido,

toda persona acusada de un delito tendra

edad, lugar de nacimiento, residencia

derecho, en plena igualdad (..) a no ser

actual, estado civil, profesion, padres,

obligada a declarar contra si misma ni a

hijos, etc., ii) se cuenta con documentos de

confesarse culpable”. En este punto, es
indispensable precisar, como lo ha
seflalado de manera constante Ila
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal
(CS) SP836-2019, rad. 48368), gque lo

identificacion _como el registro civil de
nacimiento, la cédula de ciudadania, el
pasaporte, etc. o iii) se logra mediante
pericia _dactiloscépica, carta dental o
cotejo de ADN. (CSJ SP, 4 sep. 2003, rad.

concerniente a la individualizacién y /o
identificacion del procesado no es
propiamente un tema de prueba, en Ia
medida que no_tiene relacion con la
materialidad de la conducta punible y Ia
responsabilidad penal del inculpado y mas
bien corresponde a un aspecto que debe
ser resuelto por la Fiscalia General de la
Nacion desde el inicio de la investigacion,
pues solamente una vez superado este
presupuesto podra realizarse la
vinculacion del indiciado al proceso, con la
formulacion de  imputacion o la
declaracidon de persona ausente, segun el
caso (articulos 127, 128, 286 y 288 de la
Ley 906 de 2004). Y es que, a fin de dar
curso a los actos de captura, imputacion,
imposiciéon de medida de aseguramiento,
acusacion y a la emisidon del fallo -de
responsabilidad penal o absolutorio-, es
deber del érgano persecutor individualizar
o identificar plenamente, de forma previa,
al sujeto involucrado. Es _asi como, en
desarrollo del plan metodoldgico, el fiscal
se encuentra facultado para ordenar «la
realizacion de todas las actividades que no
impliquen _restriccion a los derechos
fundamentales y que sean conducentes»,
de acuerdo con el articulo 207 de la Ley
906 de 2004. La individualizacidon de una
persona se tendrd por satisfecha cuando
se la determina fisicamente de manera
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16469). Existe, pues, libertad para
acreditar este primer aspecto de toda
investigacion, al punto que la Corte ha
destacado la importancia, con miras a ese
objetivo, de los métodos de
reconocimiento fotografico y en fila de
personas, (articulos 252 y 253 de la Ley
906 de 2004) los cuales se tornan valiosos
cuando no se tiene conocimiento o existe
duda del individuo en contra del cual debe
dirigirse la persecucion, instrumentos que
solo pueden incorporarse en el juicio a
través del testimonio de quien haya hecho
la identificacion respectiva. [..] La
salvaguarda, traducida en el privilegio de
no autoinculpacién, consagrado en el
articulo 33 de la Constitucion Politica,
opera, entonces, una vez la persona ha
sido identificada y ha adquirido la calidad
de indiciada, esto es, cuando la
investigacion ya no es de caracter
genérico, sino que se encuentra dirigida
contra una persona determinada. Al
respecto, nuestro sistema de
procesamiento penal de 2004 enfatiza la
obligacion de proveer la tutela de esa
garantia solo en escenarios de
interrogatorio, captura e inicio del juicio
oral. [...] En todo caso, esta bien recordar
gue, el maximo érgano de la jurisdiccion
constitucional también ha precisado que
el radio de accidn de la proteccidn



contra la autoinculpacién surge desde que
la persona conoce que existe una
investigacion en su contra hasta Ia
conclusién de la actuacion [...] Entonces, si
el panorama es el de un sujeto que no ha
sido identificado ni individualizado y solo
es retenido momentaneamente en la calle
u otro lugar publico para procurar ese
objetivo, en linea de principio, no podra
ser beneficiario de las prerrogativas
propias del privilegio de no
autoincriminacion, no solo porque, en
estricto sentido, contra él no se ha iniciado
una verdadera investigacion, sino debido a
qgue el derecho a la libertad no es absoluto
y, valga destacarlo, puede limitarse bajo el
principio de proporcionalidad y los
supuestos de cumplimiento de una
obligaciéon legal , tolerancia pasiva de los
ciudadanos que resulta indispensable
frente a actos en los que el individuo es
objeto y no sujeto de prueba. Y es que, la
restriccion de la libertad ambulatoria
temporal o inmovilizacion momentanea,
por un breve periodo y propdsito limitado,
cual es el de identificar al probable autor o
participe de una conducta punible, se
encuentra asistida de un razonable interés
legitimo de convocar al responsable al
sistema de enjuiciamiento criminal.
Recuérdese, al respecto, que, aunque la
naturaleza de la actividad de policia es, en
esencia, de indole preventiva, la de la
policia judicial, se dirige, al
esclarecimiento e individualizacion de los
presuntos responsables, para lo cual se
encarga de apoyar la investigacion penal,
bajo las directrices del Fiscal General de Ia
Nacién y sus delegados (articulo 200 de la
Ley 906 de 2004), de manera que, tiene
entre sus funciones la de cumplir las
labores encomendadas por el fiscal a
cargo, asignaciones entre las cuales estd la
de procurar la individualizacion e
identificacion del presunto responsable.
[...] No en vano nuestra Corte
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Constitucional senalé, en torno al
derogado articulo 31 del Decreto Ley 522
de 1971 -antiguo Cdédigo Nacional de
Policia-, el cual habilitaba a las autoridades
publicas para solicitar la informacion
necesaria para identificar a las personas y
recabar algunos datos basicos sobre las
mismas -«como nombres, apellidos,
domicilio, nacionalidad, documento de
identificacién, edad, lugar de nacimiento,
gue - resulten necesarios para el
cumplimiento de los objetivos de interés
general a cargo del servidor»-, que ello no
violentaba la garantia de no
autoincriminacion (CC C-422 de 2002).
Ello, por cuanto no involucraba «la
declaracion sobre hechos o circunstancias
de modo tiempo y lugar con la que
generalmente se asimila el vocablo
“declaracion” en el dmbito judicial» y que
«en cumplimiento de su funcién de
auxiliar a las autoridades judiciales, puede
ser necesario que las autoridades de
policia adelanten labores de
identificacion», lo cual deberia regirse por
las normas procedimentales de los
funcionarios encargados de dirigir e
impulsar la instrucciéon.

En este contexto, contrario a lo arglido
por el demandante, la sanciéon de
exclusién predicable respecto de la
“prueba ilicita” no puede trasladarse a las
técnicas legitimas de investigacion
orientadas a recabar los datos de
identificacion del presunto responsable.
n ]

Toda la plataforma conceptual precedente
permite, entonces, reiterar las reglas
generales que indican, por una parte, que
el procedimiento de individualizacidon e
identificacion del eventual indiciado es
autonomo e independiente del recaudo
probatorio enderezado a acreditar el tema
de prueba y, por otra, que el privilegio
contra la autoincriminaciéon no rige en la
fase primaria de identificacién sino



)

una vez alcanzado el proceso de
judicializacidn del presunto infractor, esto
es, cuando adquiere la calidad de
indiciado, lo cual, por supuesto, abarca,
como lo ha admitido la Corte
Constitucional, la fase preprocesal a partir
de la cual la persona conoce que contra
ella se ha iniciado una investigacion. Lo
precedente, a su turno, faculta colegir que
la intromision de baja intensidad de la
policia judicial, en cumplimiento de un
plan metodoldgico, para parar o abordar
momentaneamente a un individuo vy
solicitarle el documento de identificacion,
no incide en la esfera de proteccion del
articulo 33 Superior, porque no envuelve
procedimientos indagatorios en un ambito
de detencion e interrogatorio». HABEAS
DATA - Registraduria Nacional del Estado
Civil: los datos de nombre y numero de
cédula no tienen reserva legal y son
publicos / HABEAS DATA - Registraduria
Nacional del Estado Civil: La obtencion de
datos como nombre, apellido, nimero,
lugar y fecha de expedicion de los
documentos de identidad, no esta
sometida a control previo o posterior de
un juez «Contrario a lo que sugiere el
censor en el sentido de que la consulta en
la base de datos de la Registraduria
Nacional del Estado Civil requiere algun
tipo de control judicial que ampare las
garantias de habeas data e identidad, se
tiene que, segun el articulo 213 del Cddigo
Electoral y las resoluciones 3341 y 3632 de
2013 y 5633 de 2016, algunos datos como
los que indican el nombre, apellido,
numero, lugar y fecha de expedicion de los
documentos de identidad pertenecientes
a terceros carecen de reserva legal o
judicial y, por consiguiente, su obtencion a
cargo de funcionarios de policia judicial -o,
incluso de la victima- no se halla sometida
a control previo o posterior de un juez de
control de garantias, en los términos del
articulo 244 de la Ley 906 de 2004 »
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DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION
- Vulneracion: demostracion. DERECHO A
LA NO AUTOINCRIMINACION - Alcance.
Opera _desde el momento en que se
adquiere la condicién de indiciado, no
antes «El demandante acusé la violacion
de la garantia de no autoincriminacién en
la obtencion de los datos de identificacion
del procesado y de la informacion vy
evidencias recaudadas a partir de ellos,
esto es, la consulta a la base de datos de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, el
album fotografico y el reconocimiento
respectivo realizado por el testigo Unico
presencial de los hechos:

(...) Una accidn investigativa primigenia
como la descrita resulta razonable, en
tanto la accion del funcionario de policia
judicial se encuentra justificada en la
necesidad de establecer, para efectos
exclusivos de identificacion, el nombre de
pila de alias “C”, con fundamento en el
plan metodoldgico del fiscal al que asistia
[...] [...] para la Corte, el alcance de la
medida adoptada fue proporcional a la
inferencia inicial de que ese individuo
podia ser hallado en el estadio o sus
inmediaciones, dado que, una vez
perpetrado el homicidio, ante el Unico
testigo directo, el responsable del mismo
se identifico6 con ese apodo y como
miembro de la barra brava,
autodenominada “La mafia 89”. Ademas,
la identificacién de MP a cargo de DF se
realizé bajo los lineamientos de Ia
jurisprudencia vigente, es decir, antes de
gue fuera vinculado a la actuacion penal.
Este motivo fue el que condujo al Tribunal
a descartar, con apoyo en la distincidon
entre actos de investigacion y de
judicializacién, vicio alguno en Ia
recoleccidon de la informacidon que sirvid
para identificar al potencial sospechoso
del homicidio, lo cual se llevd a cabo
dentro del marco del primer tipo de



actividad de policia judicial mencionado.
[...] De igual manera, la injerencia del
agente estatal sobre el ciudadano
interceptado se llevé a cabo in situ, en
espacio  publico, fue estrictamente
momentanea, no implicé su traslado a
alguna dependencia oficial o no oficial, no
representd un acto de tortura, tratos
crueles o inhumanos y tampoco alcanzé el
estdndar de interrogatorio, toda vez que
no fue indagado por los hechos homicidas,
de modo que, no puede afirmarse que el
suministro de los datos bdasicos de
identificacion proveyo un eslabon ilicito en
la cadena de prueba necesaria para
condenar. Ademas, del relato del
investigador DF no se desprende que la
solicitud del documento de identidad que
hizo a alias “C”, tras indagarle por las
trifulcas entre barras bravas acaecidas en
la fecha futbolistica anterior, constituya
un manifiesto engafio, precisamente,
porque el servidor de policia judicial no
estaba obligado a hacer las advertencias
insitas en el principio de no
autoinculpacién, pues aquél no habia sido
vinculado a la actuacién, no fue sometido
a registro personal -lo cual hubiera
requerido control previo del juez control
de garantias-, tampoco a captura y, en
todo caso, no pretendid de él su confesidon
-menos involuntaria-, solo su
identificacion, al punto que no le hizo
ninguna pregunta relacionada con el
homicidio o con las circunstancias de
hecho anteriores o posteriores
relacionadas con el injusto. En estas
condiciones, si la informacion recolectada
no tiene caracter ilicito, mucho menos
puede inferirse, que las evidencias
recaudadas a partir de ella fueron
irradiadas por un efecto ilegitimo de
invalidez, tal cual lo anotd la juez de
primer nivel. La argumentacion hipotética
del censor segun la cual la proteccién de
las garantias, en abstracto, podria haberse

realizado a través de medios menos
invasivos no significa, en si mismo, que la
actividad de policia judicial se tornara
irrazonable. lgualmente, es verdad que no
se traté del cumplimiento de la funcién
preventiva de identificacién de personal
de la Policia Nacional, no obstante, es
claro que, en el caso concreto, diverso a lo
predicado por el libelista, el funcionario de
policia judicial estaba investido de Ia
funcién de apoyo al fiscal del caso en la
identificacion del eventual indiciado, de
acuerdo con el plan metodoldgico trazado
por aquél. Asi, pues, no es cierto que dicho
servidor estuviera desarrollando
pesquisas por cuenta propia y que, en ese
orden, careciera de «la direccion funcional
de ningun fiscal». (..) SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia: no
la constituye una declaracion anénima /
ANONIMO - No es un medio de prueba:
por lo tanto no puede ser prueba de
referencia / ANONIMO - Como medio de
prueba y tema de prueba: diferencia y
efectos / ANONIMO - Alcance probatorio:
depende de la etapa del proceso en que se
pretenda utilizar para fundamentar una
decisidon, no puede ser utilizado como
prueba de la responsabilidad penal «Lo
primero que se ofrece indispensable
admitir, en este punto, es que, como de
tiempo atrds lo tiene establecido Ia
jurisprudencia (CSJ SP5798- 2016, rad.
41667), todo medio probatorio anénimo
no puede integrar el acervo probatorio, ni
siquiera_como_prueba de referencia, por
cuanto  constituye una _fuente de
informacién de origen desconocido que,
en los términos del articulo 430 de la Ley
906 de 2004 -en concordancia con los
articulos 27.1 de la Ley 24 de 1992, 38 de
la Ley 190 de 1995, 69 inciso cuarto de la
Ley 906 de 2004 y 81 de la Ley 962 de
2005-, se encuentra prohibida. Esa
informacién, solamente, puede ser
utilizada para realizar labores de
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verificacion o para orientar la
investigacion, siempre que aporte
evidencias o datos concretos que

permitan adelantar gestiones especificas
de confirmacién. [...] Por manera que, si
una asercioén proviene de fuente anénima,
la cual es inadmisible, y ella es empleada
para deducir un hecho indicador, éste no
estard debidamente estructurado, en
tanto no habrd podido confrontarse en el
juicioy, en ese orden, cualquier conclusion
derivada del mismo se traducira en una
mera conjetura, insuficiente para
acreditar el tema de prueba respectivo. En
ese sentido, la Corte ha enfatizado que la
informacién proveniente de una llamada
anénima es inadmisible, habida cuenta
que «la declaracién anterior al juicio oral
necesariamente debe provenir de una
fuente conocida, esto es, de una fuente
humana determinada, como condicion
para que pueda ser admitida y tenida en
cuenta como prueba de referencia».
(SP1590- 2020, ad. 49977) [...].

PRUEBA DOCUMENTAL - Herramienta
digital Google Maps: documento con
aptitud representativa: Debe ser objeto de
descubrimiento, solicitud, decreto,
practica y confrontaciéon. SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas de oficio:
prohibicion legal - PRUEBA - Hecho
notorio: puede ser aducido por las partes
o utilizado por los falladores para
argumentar sus determinaciones «A juicio
del recurrente, el Tribunal incurrié en
error de hecho en la vertiente de «falso
juicio de existencia por suposicién», al
aceptar como probado un hecho
indicador, con base en un instrumento
probatorio que no obra en el expediente,
esto es, a partir de la «ilustracion malla vial
de la ciudad de Medellin GOOGLE MAPS» ,
conforme a la cual la calle [...] de la ciudad
de Medellin es la denominada “LH”. Y es
cierto. (..) es claro que ese dato
electrénico, que responde a un

documento, con aptitud representativa -
que comprende archivos de imdgenes
cartograficas de caracter inmaterial, que
se presentan de un modo interactivo y
posibilitan un recorrido y movimiento
virtual- no fue objeto de descubrimiento,
solicitud, decreto y practica, ni mucho
menos de confrontacién y, por ende, en
principio, fue indebidamente supuesto
por el juez colegiado. (...).

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria:
como prueba directa - TESTIGO -
Presencial - PRUEBAS - Libertad
probatoria. CASACION - Es deber del
casacionista desvirtuar el acierto vy
legalidad de la sentencia «Aunque el
defensor orienté su demanda a cuestionar
las que considera premisas menores del
indicio de presencia en el lugar de los
hechos, es indispensable recordar que el
hecho concerniente al sitio del homicidio
se acreditd a través de prueba directa: el
testimonio de MC. [..]. En este punto,
desconocio el letrado que, contrario a su
parecer, la Fiscalia no estaba obligada a
utilizar planos o evidencias demostrativas
para que M ubicara en ellos la escena de
los hechos, pues, rige el principio de
libertad probatoria y, en el caso concreto,
ese dato fue obtenido a través del relato
del testigo. [...]

Resta anotar que, mas alld del infructuoso
propdsito de refutar el hecho de que el
homicidio de SA se ejecut6 en ésta ultima
nomenclatura, a partir de supuestas
inconsistencias intrinsecas y extrinsecas
en el relato del testigo de viso, la defensa
omitié, como lo destacd el representante
de las victimas, todo ejercicio
contradictorio, en aras de comprobar la
presencia alternativa de MP en lugar
distinto al mencionado, en la fecha y hora
del delito. (...)»

(Subrayado y negrita fuera de texto).
Proveido completo Rad. SP3573-2022,
(55480) del 21 de octubre de 2022.
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Ill. PRONUNCIAMIENTO RELEVANTE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA -
SALA CIVIL

STC16733-2022, Radicacion No.
68001221300020220038901 del 14 de
diciembre de 20222. La Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia dirime la
impugnacién del fallo de 12 de agosto de
2022, dictado por la Sala Civil Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, a través de accién de tutela.
Sefialé que notifico el auto que dio
apertura al juicio por correo electrénico y
por WhatsApp, allegd los «screenshot» -
captura de pantalla- respectivos, en ese
orden, pidié «impulsar y dar fecha a la
primera audiencia. Se discuten aspectos
relativos a la notificacién personal
electronica del auto admisorio de la
disputa, es necesario realizar algunas
precisiones sobre los problemas que
pueden surgir en torno a esta reciente, y
cada vez mas frecuente, practica judicial.
En concreto, aquello que tiene que ver con
i). los actuales regimenes vigentes de
notificacion personal, ii). los distintos
canales de notificacidon de las partes, iii).
las exigencias legales y constitucionales
para el enteramiento personal mediante
el uso de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones, iv). la forma de
acreditar dichas exigencias y, v). los
efectos derivados de esa forma de
comunicacion.

2. Coexistencia de dos regimenes de
notificacion personal -presencial y por
medio del uso de las TIC-. Esta Sala tiene
decantado que, en los tiempos que corren,
los sujetos procesales tienen la libertad de
optar por practicar sus notificaciones

2 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil - Tutelas, MP.
OCTAVIO A TEJEIRO.

28

personales, bien bajo el régimen
presencial previsto en el Cédigo General
del Proceso —arts. 291 y 292-, o por el
tramite digital dispuesto en la Ley 2213 de
2022 -art. 8-. De igual forma, tiene
sentado que «[d]ependiendo de cudl
opcion escojaln], deberd[n] ajustarse a las
pautas consagradas para cada una de
ellas, a fin de que el acto se cumpla en
debida forma». (STC7684-2021, STC913-
2022, STC8125-2022, entre otras). De alli
gue no haya duda sobre la vigencia actual
de esas dos formas de enteramiento y del
deber de las partes de cefirse a los
postulados propios de su escogencia.

3. Notificacidn personal mediante el uso
de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones. Tratandose de Ia
notificacién personal surtida por medios
digitales esta claro que, conforme a la Ley
2213 de 2022, obedece a los propdsitos de
implementar las TIC en todas las
actuaciones judiciales y agilizar los
respectivos tramites (arts. 1 y 2 ibidem),
hasta el punto de constituirse como un
«deber» de las partes y apoderados,
quienes «deberdn suministrar (...) los
canales digitales escogidos para los fines
del proceso», en los cuales «se surtirdn
todas las notificaciones» (arts. 3 y 6
ibidem), de donde emerge que -por
expresa disposicion del legislador- la
eleccién de los canales digitales a utilizar
para los fines del proceso compete a las
partesy, en principio, al demandante salvo
los casos de direcciones electrdnicas
registradas en el registro mercantil-.




Situacion distinta dispuso la norma en lo
que compete al canal digital de los
despachos judiciales, al sefialar como tal
«las direcciones de correo electrdnico que
el Consejo Superior de la Judicatura
disponga» -art. 6 ibidem-, sitio que, valga
precisar, es el designado por el legislador
para comunicarse valida y eficazmente
con los jueces, ademas de la sede fisica del
despacho.

3.1. Distintos canales digitales para la
notificaciéon. Es bueno precisar que el
legislador -consciente de los vertiginosos
avances tecnoldgicos- no limitd al correo
electronico los medios validos para el
enteramiento de las decisiones judiciales;
por el contrario, permitié expresamente
que pudiera surtirse en el «sitio» o
«canales digitales elegidos para los fines
del proceso», por supuesto, si se cumplen
los requisitos de idoneidad exigidos por el

legislador y que se analizardn mads
adelante.
3.1.1. Correo _electrénico: No hay

discusiéon en que una de las herramientas
mayormente utilizadas por las partes y
apoderados para los fines de |la
notificacidén personal electrénica se surte a
través de correos electrénicos. Por esa
razon, en el curso de este sumario se
averiguaron algunos aspectos técnicos de
este medio de comunicacién con el fin de
clarificar la terminologia utilizada en esta
practica comun. Respecto de la forma en
la que se surte la dindmica del envio y
recepcion de un correo  electrénico,
ensefia el ingeniero en informatica Ariel
Oscar Podesta -entre otros- que: «Al crear
un correo, debe especificarse un asunto y
destinatario. Esto, junto con otros datos de
gestion, es lo que conforma el
“encabezado” (header, en el grdfico).
Luego, el contenido en si es lo que
constituye el “cuerpo” del mensaje (body).
Cuando el remitente finaliza la redaccion
de su correo y confirma el envio, este se

transfiere desde su dispositivo mévil a su
servidor de correo saliente, en este caso
Gmail. Dicho servidor no lo envia tal como
estd, sino que le agrega ciertos datos de
gestion complementarios, que pueden ser
una firma digital del mismo servidor, fecha
de recepcion, envio e identificador tnico
del mensaje, y cualquier otro dato que sea
pertinente. Con lo cual, ahora, el archivo
tiene toda su informacion original sumada
a la que se le afiadio en este ultimo paso.
De alli que, (...) el correo que va desde
Gmail hasta Yahoo cuenta con otro
encabezado, “header Gmail”. Entonces,
resulta que la informacion original no se
alterd. De hecho, esto nunca ocurre. Desde
este punto de vista, todo el sistema
consiste en apilar datos de encabezado, sin
alterar la informacion recibida {(...).

En el siguiente paso, el servidor de Gmail
envia el correo al servidor de Yahoo, que
lo recibe y andlogamente también le
agrega informacion en su encabezado. Los
datos afadidos en este caso podrdn ser
fecha de recepcion, verificacion de firma
digital del servidor remitente, tamaino del
archivo recibido, etcétera. Todo lo que
también el servidor de Yahoo considere
necesario. Asi queda conformado el
archivo final y es lo [que] recibe el
destinatario (sic). Dicho archivo contiene
informacion que responde a las preguntas
sobre quién lo envié, en qué momento y
qué ruta tomo. En las

circunstancias correctas, su autenticidad
puede ser innegable y asi conformar una
clara fuente de evidencia. (...). De otra
parte, con la finalidad de hallar el sentido
légico, técnico y practico de la normativa
gue regula las notificaciones personales
electrénicas, se ofici6 a Microsoft
Corporation, quién, al indagarle sobre lo
que podia_entenderse por «iniciador en
materia_de transmision de mensajes de
datos» conceptud que: El iniciador
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a nivel de enviéo de mensaje se puede
entender como la accién del usuario al
hacer clic en el boton de enviar un
mensaje, el cual puede variar dependiendo
del proveedor de correo electronico. Es
importante sefialar que, a nivel de correo
electronico, esta accion también puede ser
configurada por una mdquina, la cual es
programada para dar clic en el botdn de
envio de un mensaje predeterminado en
un momento exacto» Al preguntarle sobre
lo que podia entenderse por «acuse de
recibo por parte del iniciador», sefialo que:
«El acuse de recibido depende de varios
factores. Algunos sistemas de email
permiten configurar confirmaciones de
recibido de email. Sin embargo, este es un
mensaje de llegada del email al servidor
de correo, que no necesariamente indica
que el receptor haya recibido el email ni
que lo haya leido»

A la pregunta ¢Cuando puede entenderse
gue el iniciador recepciona acuse de
recibo?, respondié: «Depende del método
que se utilice para confirmar la recepcion
del correo. Existen métodos para
determinar la recepcion en el servidor que
inicia el envio de correo electrénico al
buzon de correo por medio de la opcion de
seguimiento que debe ser activada en la
opcion “seguimiento” que trae el correo
electronico en el caso de Microsoft 365.
Adicionalmente, se puede activar la opcion
de notificacion de lectura, la cual, una vez
abierto el correo, solicitard al destinario a
través de una ventana emergente enviar
al remitente la confirmacion de lectura.
En tal caso, el destinatario podrd para dar
clic a esa ventana emergente para
informar al iniciador que ha leido el
mensaje y, si no lo hace, el iniciador no
recibird ninguna confirmacion de lectura»
Finalmente, frente al interrogante relativo
a la forma en que podia demostrarse que

una persona recibié un mensaje de datos
a través de un correo electrénico, predicd:
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«Para establecer que una persona recibio

un email, podria utilizarse algun
mecanismo de los mencionados
anteriormente, en especial, activar la
herramienta de  “Confirmacion de

Lectura”. En este caso, si el destinatario
envia la confirmacion al remitente,
haciendo clic en la ventana emergente
desplegada para tal efecto, se podrd
establecer que el mensaje ha sido recibido
y abierto por parte del destinatario. Sin
embargo, en el caso de la herramienta de
confirmacion de entrega, la notificacion
que recibe el remitente del mensaje no
comprueba de manera fehaciente que el
destinatario recibié un correo en su
bandeja de entrada.

Por tal razon, reiteramos la importancia
de acudir a soluciones de terceros que
cuentan con las herramientas técnicas
para certificar la recepcion, apertura y
lectura de un mensaje de datos enviado a
través de correo electronico. En los
entornos corporativos y en soluciones
administradas, es posible establecer si un
email ha sido entregado o no en el buzon;
es importante mencionar que cada
sistema de correo electronico funciona de
manera diferente y en funcion a las
capacidades técnicas del mismo».

De lo expuesto es dable entender por
iniciador, la accion del usuario que da click
a la opcion de envio del correo. Por
servidor de correo, la entidad

proveedora y administradora del mismo,
esto es, Hotmail, Outlook, Gmail, Yahoo -
entre otros-. Por acuse de recibo del
correo, la informacién relativa a que el
correo fue recibido, bien por el servidor de
correo del remitente, o por el servidor de
correo_del destinatario -que puede ser
distinto al del remitente, por ejemplo, un
usuario de Hotmail que remite un correo a
un usuario de Gmail-, o por el mismo
destinatario de la misiva —




voluntariamente-. También es viable
colegir que los servidores de correo
electrénico ofrecen algunas herramientas
gue permiten verificar que el correo llegd
al servidor del remitente, lo cual no
necesariamente significa que llegara al
servidor del destinatario, o a este ultimo.
De igual forma, es posible deducir que
algunos servidores de correo electronico
ofrecen la opcién de que el destinatario
del correo comunique al remitente sobre
la recepcion del mensaje; no obstante, tal
confirmacién queda a voluntad de aquel.

Finalmente, puede concluirse del informe
técnico rendido que los servidores de
correo electronico no ofrecen
herramientas que puedan garantizar «de
manera_fehaciente que el destinatario
recibio _un_correo _en su_bandeja de
entrada», razon por la cual es posible
«acudir a_soluciones de terceros que
cuentan _con las herramientas técnicas
para certificar la_recepcion, apertura y
lectura de un mensaje de datos enviado a
través de correo electronico».

3.1.2. WhatsApp: (..)La aplicacién de
mensajeria instantanea WhatsApp,
utilizada por «[m]jds de 2 mil millones de
personas en mds de 180 paises», es una
herramienta que, conforme a las reglas de
la experiencia, ha sido acogida por gran
parte de los habitantes del territorio

nacional como un medio de comunicacion
efectiva en sus relaciones sociales. De alli
gue resulte, al menos extrafio, que dicho
instrumento pueda verse restringido en la
actividad probatoria destinada a saber
como ocurrieron los hechos o se surtié un
enteramiento, mientras que se utiliza con
frecuencia en las actividades cotidianas de
guienes intervienen en la vida
jurisdiccional. (...), dicho medio -al igual
que otros existentes o venideros- puede
resultar efectivo para los fines de una
institucion  procesal como es |la

cual no tiene otra
teleologia que Ila de garantizar el
conocimiento de las  providencias
judiciales con el fin de salvaguardar
derechos de defensa y contradiccién. Esa
aplicacion ofrece distintas herramientas
gue pueden permitirle al juez y a las partes
enterarse del envio de un mensaje de
datos -un tick-, o de su recepcion en el
dispositivo del destinatario -dos tiks-.
Asunto distinto y que no es objeto de
discusién, es la lectura de la misiva
porque, a decir verdad, ni siquiera los dos
ticks pudieran evidenciar tal circunstancia,
dado que bien puede ocurrir que el
destinatario abra el mensaje, pero no lo
lea. No obstante, ese no es asunto de
debate debido a que esta Sala tiene
decantado que basta con que se infiera la
recepcion del mensaje para que se
entienda enterado el destinatario, de lo
contrario, la notificacion penderia de la
voluntad del mismo. En concreto se ha
sefialado que: «En otros términos, la
notificacion se entiende surtida cuando es
recibido el correo electrénico como
instrumento de enteramiento, mas no en
fecha posterior cuando el usuario abre su
bandeja de entrada y da lectura a la
comunicacion, pues habilitar este
proceder implicaria que la notificacion
quedaria al arbitrio de su receptor, no
obstante que la administracion de

justicia o la parte contraria, segun sea el
caso, habrian cumplido con suficiencia la
carga a estos impuesta en el surtimiento
del tramite de notificacion» (Sentencia de
3 de junio de 2020, radicado No. 11001-
02-03-000-2020-01025-00, en la que se
reiterd el criterio expuesto en (CSJ STC690
de 2020, rad. 2019-02319-01, entre otras).

notificacion, la

3.2. Exigencias legales para la notificacion
personal con uso de las TIC: Al margen de
la discrecionalidad otorgada para que los
litigantes designen sus canales
digitales, la
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ley previd algunas medidas tendientes a
garantizar la  efectividad de |las
notificaciones personales electrdnicas -
publicidad de las providencias-: i). En
primera medida -y con implicitas
consecuencias  penales-  exigi6  al
interesado en la notificacion afirmar «bajo
la gravedad de juramento (..) que la
direccion electrénica o sitio suministrado
corresponde al utilizado por la persona a
notificar»; ademads, para evitar posibles
discusiones, consagrd que ese juramento
«se entenderd prestado con la peticion»
respectiva. ii). En segundo lugar, requiriod
la declaraciéon de la parte tendiente a
explicar la manera en la que obtuvo o
conocié del canal digital designado. iii).
Como si las dos anteriores no resultaran
suficientes, impuso al interesado el deber
de probar las circunstancias descritas,
«particularmente», con las
«comunicaciones remitidas a la persona
por notificar». De lo expuesto, no queda
duda que las partes tienen la libertad de
escoger los canales digitales por los cuales
se comunicaran las decisiones adoptadas
en la disputa, sea cual sea el medio,
siempre que se acrediten los requisitos
legales en comento, esto es, la explicacion
de la forma en la que se obtuvo -bajo
juramento, por disposicion legal- y la
prueba de esas manifestaciones a través
de las «comunicaciones remitidas a la

persona por notificar». Tampoco hay
vacilacion al indicar que esa eleccidn, al
menos en la etapa inicial del proceso,

compete al demandante quien debe
demostrar la idoneidad del medio
escogido, sin perjuicio de que se
modifique en el curso del proceso,

conforme lo permiten los numerales 5° de
los articulos 78 y 96 del Cédigo General del
Proceso y el canon 3° de la Ley 2213 de
2022.

3.3. Demostracidon de exigencias legales
en cita. Vistos los requisitos que la ley
exige al interesado en la notificacién

personal mediante el wuso de las
tecnologias de la informaciéon vy las
comunicaciones, vale la pena precisar la
forma en la que pueden satisfacerse esos
requerimientos.

3.3.1. Libertad Probatoria: Para |la
satisfaccion de esa carga demostrativa, el
legislador no dispuso solemnidad alguna,
razon por la que se cumple mediante
cualquiera de los medios de prueba
enlistados en el canon 165 del Cddigo
General del proceso, incluidos, por
supuesto, «cualesquiera otros medios que
sean utiles para la formacion del
convencimiento del juez». Sobre el
particular, esta Sala ha predicado de forma
unanime que: (...) la Corte concluye que el
enteramiento por medios electronicos
puede probarse por cualquier medio de
conviccion pertinente, conducente y util,
incluyendo no solo la presuncion que se
deriva del acuse de recibo (y que puede ser
desvirtuada), sino también su envio,
sentido en el que se precisa el alcance de
las consideraciones plasmadas en CSJ
STC13993-2019, 11 oct. 2019, rad. n.°
2019-00115 y STC690-2020, 3 feb. 2020,
rad. n.? 2019- 02319. (Sentencia de 3 de
junio de 2020, radicado N° 11001-02-03-
000-2020-01025-00)

3.3.2. Algunos medios de prueba para
acreditar las exigencias expuestas.
Ciertamente, al tener claro que existe
libertad probatoria para demostrar los
requerimientos legales en comento,
surgen algunas cuestiones en torno a los
medios de conviccién utilizables. Si el
interesado en la notificacion decide
probar el cumplimiento de las exigencias
legales mediante mensajes de datos, es
indudable que los mismos deberan ser
aportados «en el mismo formato en que
fueron generados, enviados, o recibidos, o
en algun otro formato que lo reproduzca
con exactitud» de conformidad con el
articulo 247 del Cédigo General del
Proceso.
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3.4. Precision especial en torno al acuse
de recibo: Ahora, sobre la forma de
acreditar el acuse de recibo —que no es
otra cosa que la constatacion de que la
misiva llegd a su destino- amerita reiterar
que el legislador no impuso tarifa
demostrativa alguna, de suerte que, como
se dijo, existe libertad probatoria, bien sea
en el trdmite de nulidad o por fuera de él.
En ese sentido, tal circunstancia puede
verificarse -entre otros medios de prueba-
a través i). del acuse de recibo voluntario
y expreso del demandado, ii). del acuse de
recibo que puede generar
automaticamente el canal digital escogido
mediante sus «sistemas de confirmacion
del recibo», como puede ocurrir con las
herramientas de configuraciéon ofrecidas
por algunos correos electrénicos, o con la
opciéon de «exportar chat» que ofrece
WhatsApp, o inclusive, con la respectiva
captura de pantalla que reproduzca los
dos «tik» relativos al envio y recepcién del
mensaje, iii). de la certificacion emitida
por empresas de servicio postal
autorizadas vy, iv). de los documentos
aportados por el demandante con el fin de
acreditar el cumplimiento de las
exigencias relativas a la idoneidad del
canal digital elegido. Sobre este ultimo
aspecto vale la pena precisar que, del

cumplimiento de esas cargas, también es
posible presumir la recepcién de la misiva.
Tales exigencias se pueden demostrar,
como se dijo, mediante cualquier medio
de prueba, entre ellos, y a modo de
ejemplo, mediante «la simple impresion
en papel de un mensaje de datos [el cual]
serd valorado de conformidad con las
reglas generales de los documentos»,
elementos conocidos en la actualidad bajo
el rétulo de screenshots -capturas de
pantalla pantallazos — fotografias
captadas mediante dispositivos
electronicos, o incluso, mediante audios o
grabaciones que puedan resultar licitos,
conducentes y pertinentes en relacién con
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las circunstancias que se pretenden
acreditar, esto es, la idoneidad,
pertinencia y eficacia del canal digital

elegido.

3.5. Efectos del tramite de notificacidon
personal con uso de las TIC: Ahora bien,
asuntos distintos a la eleccion del canal
digital con fines de notificacion,
comprenden el del momento en que debe
entenderse surtido ese acto procesal y el
consecuente conteo del término que
puede derivar de la providencia a enterar.
Al respecto, La Ley 2213 de 2022 dispuso
en el inciso 3° de su articulo 8° que: «[l]a
notificacion personal se entendera
realizada una vez transcurridos dos dias
hdbiles siguientes al envio del mensaje y
los términos empezardn a contarse
cuando el iniciador recepcione acuse de
recibo o se pueda por otro medio
constatar el acceso del destinatario al
mensaje»

(...)Regulacion del tramite de Notificacion
personal a través de medios electronicos.
Decreto 806 de 2020 y Ley 2213 de 2022.
i). Como ya se vio, la primera de ellas fue
la de exigir al libelista que en su demanda
cumpliera las tres cargas descritas en
precedencia, esto es, el juramento relativo
a que el canal escogido es el utilizado por
el demandado, la explicacién de la forma
en la que lo obtuvo y la prueba de esa
circunstancia.

ii). La segunda, consistio en otorgar al juez
la facultad de verificar la «informacion de
las direcciones electrdnicas o sitios de la
parte por notificar que estén en las {...)
entidades publicas o privadas, o utilizar
aquellas que estén informadas en pdginas
web o en redes sociales» (Paragrafo 2° del
art. 8 ibidem). Precepto sobre el cual se
predicd en juicio de constitucionalidad
que: «{(..) la medida no tiene objeto
distinto al de dotar a las autoridades de
herramientas acordes con



los avances tecnoldgicos, que faciliten la
obtencion de la informacion, y lleven al
interesado a conocer las actuaciones en su
contra. De manera que, mds que
presentarse como la via principal para
obtener la informacion, se trata de una
herramienta adicional para que el juez,
como director del proceso, pueda dar
celeridad al tramite {...).

La Sala considera que la medida aqui
analizada es efectivamente conducente
para lograr notificar a las partes 'y agilizar
y facilitar el tramite de los procesos
judiciales»  (Subrayado y resaltado

propio).

iii). La tercera, relacionada con el deber de
acreditar el «envio» de la providencia a
notificar como mensaje de datos al canal
elegido por el demandante. En ultimas, es
de esa remision que se deriva la
presuncion legal contenida en el canon en
cita, esto es, que «se entenderd realizada»
la notificacion:

«La notificacion personal se entendera
realizada una vez transcurridos dos dias
habiles siguientes al envio del mensaje y
los términos empezardn a contarse cuando
el iniciador recepcione acuse de recibo o se
pueda por otro medio constatar el acceso
del destinatario al mensaje» (Subrayado y
resaltado propios).

Al respecto, no sobra precisar que una
cosa es el momento en el que se entiende
surtido el enteramiento -dos dias hdbiles
siguientes al envio de la misiva- y otra
distinta es el inicio del término derivado
de la providencia notificada que puede
verse afectado si se demuestra que el
destinatario no recibié el mensaje de
datos. Sobre la distincién en comento esta
Sala predicéd recientemente que: la Ley
2213 de 2022, por cierto, replica en su
inciso tercero una regla compuesta de dos

partes, la primera idéntica a la que
consagra el Decreto 806 de 2020 (“la
notificacion  personal se entenderd
realizada una vez transcurridos dos dias
hdbiles siguientes al envio del mensaje”), y
la segunda con ciertas modificaciones,
orientadas a que el computo de los
términos de traslado inicien a partir del
momento en que “el iniciador recepcione
acuse de recibo o se pueda por otro medio
constatar el acceso del destinatario del
mensaje como puede verse, en ambos
casos la pauta legal diferencia dos
fenomenos muy distintos: la notificacion
personal de una providencia que esta
sujeta a esa especial forma de
enteramiento, y el hito inicial del término
de traslado de la demanda, es decir, el
punto de partida del plazo que confiere la
ley al demandado para ejercer su derecho
de contradiccion”. (STC106892022).

iv. También se consagré la posibilidad que
tienen las partes de «implementar o
utilizar sistemas de confirmacién del
recibo de los correos electrénicos o
mensajes de datos», obvia resaltar, sin
limitarse al correo electrénico como canal
de comunicacién posible. En esa linea de
pensamiento, avald la opcion de «hacer
uso del servicio de correo electronico
postal certificada y los servicios postales
electronicos definidos por la Union Postal
Universal -UPU- con cargo a la franquicia
postal».

v. Finalmente, como una de las medidas
mas garantistas del derecho de defensa y
contradiccion del demandado, el
legislador opté por  salvaguardar
expresamente el derecho que asiste al
destinatario de la notificacion, de ventilar
sus eventuales inconformidades con la
forma en que se surtié el enteramiento
mediante la via de Ila solicitud de
declaratoria de nulidad procesal.
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En concreto, sefiald que: Cuando exista
discrepancia sobre la forma en que se
practicé la notificacion, la parte que se
considere afectada debera manifestar
bajo la gravedad del juramento, al
solicitar la declaratoria de nulidad de lo
actuado, que no se enteré6 de Ila
providencia, ademds de cumplir con lo
dispuesto en los articulos 132 al 138 del
Cddigo General del Proceso.
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(...)» (Subrayado y negrita fuera de texto).
Proveido completo Radicado STC16733-
2022, Expediente No. 68001-22-13-000-
2022-00389-01 del 14 de diciembre de
2022.
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