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VISTOS:

Se pronuncia la Corte respecto del recurso de apelacion
presentado por la defensa en contra de la decisién proferida
por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Popayan en el curso de la audiencia de juicio oral realizada

el 25 de marzo del afio en curso, en €l proceso que se sigue

a MARIA CLAUDIA ESPERANZA HIDALGO POVEDA por los delitos de
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falsedad ideologica en documento publico y prevaricato por

accion.

HECHOS:

A través de denuncia anonima recibida en la
Contraloria General de la Republica y que luego se envid a
la Fiscalia General de la Nacion, se dieron a conocer actos
irregulares que  presuntamente cometieron  varios
funcionarios de la administracion municipal de Caloto

(Cauca), asunto que le correspondié tramitar a la Fiscal 12
Seccional de esa localidad, MARIA CLAUDIA ESPERANZA HIDALGO

POVEDA, quien mediante resolucién del 17 de septiembre de
2007, dispuso iniciar investigacion previa contra CARLOS
ALBERTO TORRES LUNA, quien fungia para la época del
acontecer como alcalde del referido ente territorial, por las
conductas punibles de celebracién indebida de contratos,
violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades y

peculado por apropiacion.

Abierta la instruccion y vinculada a la misma TORRES
LUNA, BERNARDO TORRES SANTACRUZ y MELISSA MARIA
MOSQUERA DAZA, la Fiscal resolvi6 la situacion juridica con
resclucion del 29 de marzo de 2008, en la que se abstuvo de
afectar la libertad de los procesados; no obstante haber
informado a la Direccion Seccional de Fiscalias, mediante

oficio del dia 28 del mismo mes y afio, que se habia
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impuesto medida de aseguramiento de detencion preventiva

a todos los acusados.

La anterior situacion condujo a que se iniciara una
averiguacion por parte de funcionarios del ente
investigador, en torno al motivo de esa contradiccion,
advirtiéndose que la providencia donde se abstuvo de
afectar la libertad de los sindicados carecia de motivacion,
razén por la cual se dio inicio al presente proceso penal con
el objeto de establecer la posible conducta punible en que
pudo incurrir la funcionaria al momento de proferir la

referida decision.

ANTECEDENTES:

1. Como consecuencia  de la mencionada
investigaciéon, se cumplio el tramite de las audiencias
preliminares, luego de lo cual el delegado de la Fiscalia
General de la Nacién, presento el 1° de abril de 2013, ante
el Tribunal Superior de Popayan escrito de acusacion contra
la doctora MARIA CLAUDIA ESPERANZA HIDALGO POVEDA pOT los
delitos de falsedad ideologica en documento publico y

prevaricato por accion.

2. El 4 de septiembre de 2013, se cumplié ante el
Tribunal Superior de Popayan, la audiencia de formulacion

de acusacion por los delitos ya resenados, senalandose
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fecha para la realizacion de audiencia preparatoria, la cual
fue reprogramada al presentar la defensa solicitud de

preclusion.

3. Denegada tal pretension defensiva, se desarrolld
el 14 de mayo de 2014 la audiencia preparatoria del juicio
oral en la que se resolvié sobre la practica de las pruebas;
decision contra la cual se interpusieron los recursos
ordinarios, siendo revocada parcialmente por esta Colegiatura
en proveido del 30 de julio de ese mismo ano, en el sentido de
admitir la practica de los medios de conocimiento solicitados por

el ente acusador.

4. En desarrollo de la audiencia de juicio oral, en
sesion del 24 de marzo de 2015, cuando se estaban
practicando las pruebas de la Fiscalia, la Sala de Decision
Penal del Tribunal de Popayan llam6é a declarar a la
Doctora CLARA INES CASAS DE MATA, momento en el que el
defensor, en uso dé la palabra, se opuso a la practica de
ese testimonio, argumentando que el a quo habia «womiti[do]

decret|ar| dicha prueba durante la audiencia preparatoria»!.

1'Y en tal sentido acot6 el defensor: da decision del Tribunal fue exclusivamente en
relacién con la incorporacién del oficio mas no del testimonio, y aqui no se puede pensar
que esa declaracién que iria a rendir la doctora CASAS en este momento, habria sido
implicitamente decretada, porque en este sistema en relacién con pruebas, sobre todo en
cuanto a decreto, admisién, rechazo y exclusién, debe ser absolutamente clara la
decision que se adopte. En sintesis, el Tribunal omitié pronunciamiento sobre la practica

del testimonio de la doctora aqui presente, sin que sea este el escenario para enmendar
errores, corregir omisionesn,
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5. Al dia siguiente, luego de que la Colegiatura
evocara los razonamientos expuestos en la audiencia
precedente, consideré que no le asistia razén a la defensa
para oponerse a la practica del referido testimonio. La
defensa inconforme con la referida decision proferida y
notificada en estrados, interpuso recurso de apelacion,
negando el a quo su procedencia mediante auto del 25 de
marzo del afio que avanza, proveido contra el que, a su vez,
el defensor formuld la queja que esta Colegiatura resolvio el
pasado 29 de abril, concediendo en efecto suspensivo la
alzada y ordenando devolver la presente actuacion al
Tribunal de origen para que se surtiera el tramite senalado
en el articulo 178 de la Ley 906 de 2004.

6. El 25 de mayo de la presente anualidad, el
abogado defensor sustenté el referido recurso de apelacion
ante la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de

Popayan, el cual ahora procede la Corte a resolver.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

Tras evocar los razonamientos expuestos al momento
de resolver las solicitudes probatorias presentadas por las
partes procesales, el Tribunal consideré6 que no asistia
razén a la defensa para oponerse a la practica del
testimonio de CLARA INES CASAS DE MATA, toda vez que €n
los registros de audio de la audiencia preparatoria se logra
evidenciar que en el momento en que se aludi6 al
documento suscrito por la ex Directora Seccional de

Fiscalias de Popayan, estaban resolviendo el acapite de
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pruebas testimoniales peticionadas por la Fiscalia,
requerimientos que despaché en el mismo orden y de la
misma forma en que le fueron peticionados. Preciso al

respecto el a quo:

« se verifico a partir del minuto 23:19 que la Sala se
encontraba en el acdpite de las pruebas testimoniales... en
relacion con la prueba testimonial pedida por la Fiscalia, la
Sala serialé cada una de las personas que debian
comparecer... inicié6 con el testimonio de la senora LILIA
CONSUELO ORTEGA PLAZA, seguidamente, LUZ AMPARO
JIMENEZ PENAGOS, JUAN CARLOS VINAZCO GARCIA,
JAIME JAVIER MARTINEZ, y en el minuto 25... se habla del
documento DSF 0836... que seria introducido por la Directora
de Fiscalias de Popaydn CLARA INES CASAS DE MATA el
documento del 10 de abril de 2008. Inclusive se dijo, que ese
testimonio era importante porque ella conocié todo lo ocurrido
en este caso, al ser la superiora ante quien se rindieron los
diversos informes.»?

Finalmente, la Corporacion de instancia indicé que
en sede de audiencia preparatoria no medio discusion
alguna por parte del abogado defensor acerca de la
solicitud de la referida prueba testimonial, por lo que la

pretension del recurrente resulta infundada.

LA IMPUGNACION:

Luego de hacer wuna lectura detallada de Ila
transcripciéon del auto de decreto de pruebas emitido el 16

de febrero de 2015 por la Sala de Decision Penal del

2 Minutos 4:43 al13:01 del record No.3 de la sesién del juicio oral realizada el 25 de
marzo de 2015.
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Tribunal Superior de Popayan, la defensa plantea los
siguientes problemas juridicos:
«Primero, ¢El tribunal superior de Popaydn decret6 en la tnica

oportunidad legal, por no ser prueba sobreviniente, el testimonio

de la doctora Clara Inés Casas de Mata solicitado por la

Fiscalia?
Segundo, ¢Puede practicarse en el juicio oral un testimonio que,

sin ser prueba sobreviniente, no se decreté por el fallador en la

audiencia preparatoria?

Tercero, ¢En la sistemdtica actual puede entenderse decretada

tdcita o implicitamente una prueba testimonial?»

Seguidamente, destacé que la Unica referencia que se
hizo en tal proveido «a la doctora CLARA INES CASAS DE
MATA» estuvo dirigida a denotar la importancia del oficio que
ésta suscribié en calidad de Directora Seccional de Fiscalias
de Popayan, «por tratarse del documento a través del cual se
dieron a conocer los hechos que hoy son materia de

Jjuzgamientos».

3 «Obsérvense los siguientes aspectos: Uno, que ni siquiera se alude al testimonio de
la doctora CASAS DE MATA. Dos, que se destaca en la propia grabacioén que lo que se
decreta es (a) la comunicacién de abril 10 de 2008 o (b), que es lo mismo, el oficio
DSF-00836 del 10 de abril de 2008. Tres, que al resaltarse que es importante, no el
testimonio porque no se alude a este, debe entenderse que lo importante es la
comunicacién, el reseriado oficio porque es a éste medio de prueba al que se esta
haciendo referencia. Y si bien se precisa Yy destaca la importancia porque conoci6 de
los hechos hoy materia de juzgamiento, eso no significaba o no impidié, como lo fue,
que ese conocimiento se transmitiera al Director Nacional de Fiscalias a través de la
mencionada comunicacién u oficio, siendo tan trascendente, que fue con base en ese
documento que el superior ordend la apertura de investigacién contra la fiscal
Hidalgo Poveda. En ello radicaba la importancia que sefiala y destaca el Tribunal.» -
Afirmo el defensor al momento de sustentar el recurso de apelacion en audiencia
celebrada para ese fin el 25 de mayo de 2015.-
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Bajo ese mismo razonamiento refuta el argumento
presentado por el a quo, atinente a que su pronunciamiento
se realizo en el mismo orden y de la misma manera en que
la Fiscalia presenté sus peticiones, llamando la atencion a
que desde el escrito de acusacion los dos medios de prueba
fueron escindidos, lo cual se replicé al momento de realizar
las solicitudes probatorias, pues en dichos momentos
procesales dispuso el ente acusador que el oficio DSF 0836
del 10 de abril de 2008 seria introducido por su
investigador y no por quien lo suscribio; lo que en efecto
acontecié en la sesion del juicio oral del pasado 24 de
marzo, cuando ese documento fue ingresado por el policia

judicial JAIME JAVIER MARTINEZ 4.

Conforme a esa perspectiva, el impugnante alega que
la negativa del a quo de aceptar que omitid pronunciarse
respecto de tal solicitud probatoria del ente acusador, es
equivalente al «decreto tacito o implicito de pruebas», pues so
pretexto de que «su intencion] estaba encaminada a

autorizar la prdctica de dicha prueba testimonial®, ordena se

4 «Cuatro, nétese como la introduccién de tal documento se anuncié por la Fiscalia que se
haria a través de policia judicial, como en efecto lo fue, hoy evidencia No 9 de la Fiscalia.
Lo que permite destacar aun mas la escisién que de los dos medios de prueba efectué el
acusador, anunciada desde el propio escrito de acusacién. Ni siquiera para la
introduccién de tal documento se solicité ni lo requeria el acusador el mencionado
testimonio, la mejor demostracién de esta afirmacién estriba en que tal documento ya es
parte del proceso, es una verdadera prueba y fue introducido a través de un miembro de
policia judicial.» Afirmé el defensor al momento de sustentar el recurso de apelacién en
audiencia celebrada para ese fin el 25 de mayo de 2015; minuto 10:49 y s.s.

5 «Aqui no hay campo a considerar que en direccién a su autorizacion de practicarla
estaba encaminada la intencionalidad del tribunal, como que sencillamente se
decreta o no. Tampoco procede invocar lo que el magistrado sustanciador haya
anotado en sus apuntes personales, como quiera que ellos son de su exclusivo uso.
No trascienden a la audiencia a menos que, no es este el caso, los mismos sirvan de
sustento al pronunciamiento a efectuar y asi se hagan saber. Mientras tanto no son
mas que notas personales propias de la actividad del juez o del ponente segun el
caso.» - Ibidem-.
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reciba «un testimonio que, sin ser prueba sobreviniente, no se

decret6 por el fallador en la audiencia preparatoria»®

INTERVENCION DE NO RECURRENTES:

Fiscalia

El delegado del ente acusador arguye que el Tribunal
respondi6 sus solicitudes probatorias en el mismo orden en
que fueron por él peticionadas, de tal forma que cuando la
Corporacién de instancia hizo referencia, por segunda vez,
al «oficio DSF-00836 del 10 de abril de 2008», debe
entenderse que estaba dilucidando lo atinente a la prueba
testimonial relacionada con ese documento, esto es,
escuchar a la Doctora CLARA INES CASAS DE MATA, maxime
cuando en un momento precedente de la audiencia
preparatoria, en el acapite de las pruebas documentales a
practicarse en juicio oral, ya habia aceptado el ingreso del

mismo.

Seguidamente, cita apartes de la decision proferida
por ésta Corporacion el 20 de marzo de 2013 bajo el
radicado 39516, afirmando que resultan aplicables los
criterios establecidos en ese proveido al caso sub judice,
referente a que «el acto probatorio es complejo», motivo por
el cual bastaria verificar que él, en calidad de representante

de la Fiscalia General de la Nacién para el presente asunto,

6 Ibidem.
7 Minuto 23:13 de la sesién de la audiencia de juicio oral del 25 de mayo de 2015.
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cumplié con el deber de descubrir, enunciar y solicitar
tanto el oficio DSF 0836 del 10 de abril de 2008 como el
testimonio de la ex Directora Seccional de Fiscalias, para
inferir que se decretd esa prueba testimonial por el
Tribunal cuando a una de ellas hizo referencia al momento
de resolver sus solicitudes probatorias, pese a no haber
empleado la expresion: «Decrétese», por tratarse de un

«tecnicismo extremista» propio de un «rigor formalistan.

En orden a dar solidez a sus argumentos, aduce que
en «la hoja diez (10) del acta de la audiencia preparatoria,
se puede observar que el Tribunal acepté se hiciera uso de la
entrevista rendida por CLARA INES CASAS DE MATA», lo cual,
corroboraria que se ordené practicar el referido testimonio,
pues, afirma, que solo en los eventos en que se ha
decretado la prueba testimonial se torna admisible «que una
entrevista pueda ser llevada a juicio oral... para efectos de

refrescar memorias.

Conforme a esa tesis, alega que la defensa carece de
legitimidad para impugnar dicha decisiéon, pues asi lo dijo
la Corte el 8 de octubre de 2014 (radicado 44683) y el 20 de
marzo de 2013 (39516), proveidos que, considera,
resolvieron problematicas similares a la planteada en el

caso subexamine, referente a la no procedencia del «recurso

8 Expreso asi su disertacion el Fiscal: «cCudndo se acepta que una entrevista, que es
informacion legalmente obtenida, pueda ser llevada a juicio oral? Solamente si se
decreté la prueba testimonial, de resto no. Alli esta el entendido de que la
Corporacion si decreto la prueba testimonial.» Minuto 34:31 de la sesion del juicio
oral llevada a cabo el pasado 25 de mayo.
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de apelaciéon contra la determinacion que ordena la practica
o incorporacion de pruebas en el juicio... cuando han sido
solicitadas por las partes», pues afirma :«no puede sentirse

agraviado aquel a quien la providencia ha beneficiado».

Finaliza su intervencién solicitando se confirme la
decision del Tribunal de ordenar la practica del testimonio

de la ex Directora Seccional de Fiscalias de Popayan.

El Ministerio Publico

El Procurador afirmé que la discusion sobre la
prueba de cargo en el presente caso, relativa a si se decreto
o0 no el testimonio de CLARA INES CASAS DE MATA, «tiene
una trascendencia académica de primer orden» porque se
trata de «un sistema rogado, en el que los intereses de las

partes, bdsicamente, se resuelven a través de las pruebas».

En su criterio, en el subexamine, se presentd una
confusién por parte de la judicatura al momento de
decretar las pruebas de cargo, ya que «no basta con que la
Fiscalia descubra... enuncie y solicite... para que se pueda
afirmar que su peticiéon probatoria ya es una prueba

decretadar, habida cuenta que:

«Quien solicité debe ser el primero que debe estar

pendiente para aclarar su solicitud, pues precisamente para ello



Segunda instancia No. 46109

MARIA CLAUDIA ESPERANZA HIDALGO POVEDA

se le corre traslado... Y, entonces, si [ante el interrogante:] ¢se
decretaron las pruebas que solicité, en la forma en que las
solicit6? Guarda silencio [el peticionario], se entenderd que si se

decretaron como él las pidi6.»

Igualmente, sefialé que la defensa se encontraba
legitimada para impugnar la decision prbferida por el
Tribunal, en la medida en que se trataba del «decreto de
una prueba solicitada por la fiscalia», respecto de la cual
pareciera asistirle especial interés de que no se practique,
maxime cuando es con fundamento en esa prueba que se
va a demostrar la teoria del caso de la Fiscalia o, contrario

sensu, se dejara sin valor.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

La Sala es competente para resolver el presente
recurso de apelacion, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 906 de 2004.

Como quiera que el asunto medular de la impugnaciéon
se contrae a cuestionar la orden emitida por el Tribunal de
practicar una prueba en el juicio oral, que no fue decretada
en audiencia preparatoria y sin que la misma tenga la
calidad de sobreviniente, considera la Sala necesario hacer

un breve analisis de los siguientes aspectos procesales, en
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orden a dar respuesta al problema juridico planteado por el

recurrente:

(i) Del principio de igualdad de armas en el proceso

penal.

La Ley 906 de 2004 se encuadra dentro de una
perspectiva acusatoria, regida, entre otros, por el principio
adversarial, en la cual se reclama respeto integral por las
posibilidades de contradiccion y controversia, en el

denominado «proceso de partes».

Bajo esta perspectiva, el legislador dispuso en los
articulos 356, 357, 358, 359, 360 y 362 del referido
compendio normativo, un procedimiento de depuracion
probatoria que debe llevarse a cabo en la audiencia
preparatoria, en el cual las partes (Fiscalia y defensa) €
intervinientes procesales (Ministerio Publico y victima) a
mas de dirigir sus solicitudes a la admision de las
evidencias que pretenden sean se sometidas a
contradiccién en la audiencia de juicio oral, peticionan la
exclusién, rechazo e inadmisibilidad de las postuladas por
su contradictor, en este ultimo evento, ya sea por
considerarlas impertinentes, inutiles, repetitivas o por estar

encaminadas a probar hechos notorios®.

9 En ese mismo sentido: CSJ, AP del 22 de junio de 2011, radicado 36611; AP del 26
de febrero de 2014, rad. 43176; AP del 13 de junio de 2012, rad. 36562; AP del 8 de
mayo de 2014, rad. 43481.

13
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En este contexto de debate dialéctico, los roles de
quienes intervienen en audiencia preparatoria estaran
plenamente definidos; asi, la Fiscalia peticionara la practica
de las pruebas que estén dirigidas a sustentar la acusacién
y la necesidad de la pena; las victimas las que conduzcan a
demostrar la responsabilidad penal del acusadol® vy,
excepcionalmente, el Ministerio Publico, solicitara la
practica de aquellas que no habiendo sido requeridas por
las partes, pudieran tener esencial influencia en el
resultado del juicio. Por su parte, la defensa solicitara se
admitan las evidencias que confutan las allegadas por el
acusador y, por ende, confirman su inocencia o atentien su

situacion juridica.

Asi, entonces, el ritual de la audiencia se desarrollara
entre la solicitud de pruebas que hagan las partes en orden
a demostrar sus pretensiones; las cuales deben reunir tres
exigencias para considerarseles admisibles: (i) que se
refieran directa o indirectamente a los hechos de la
acusacion — pertinencia-; (ii) que se requieran para el juicio
oral — utilidad- , y (iii) resulten legalmente obtenidas o

recolectadas.

Esa carga argumentativa que se le impone cumplir a
las partes procesales, con el fin de que sean acogidas sus

peticiones probatorias por el funcionario judicial, cumple

10Corte Constitucional, sentencias C-454 de 7 de junio de 2006: «declarara la
constitucionalidad condicionada del articulo 357 de la Ley 906 de 2004, en el
entendido que los representantes de las victimas, pueden hacer solicitudes probatorias
en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones que la defensa y la fiscalia.»



Segunda instancia No. 46109 |
MARIA CLAUDIA ESPERANZA HIDALGO POVEDA /" _

una doble funcién en esta fase de la actuaciéon, pues a mas
de poner en evidencia la estrategia defensiva de la
contraparte, en procura de que ejerza su derecho a
controvertir, posibilita que el funcionario judicial, ante esa
breve exposicion factica que contienen las alegaciones,
determine o establezca los hechos a probar y el material
probatorio a practicar, los cuales constituyen los insumos
necesarios para proferir la decisiéon que delimitara el objeto

del juicio oral, esto es, €l auto de decreto de pruebas.

Para comprender la trascendencia de esa
determinaciéon en el proceso penal, resulta importante
resolver el siguiente cuestionamiento: ¢Qué significa la
admision de evidencias para juicio oral? En orden a dar
una respuesta plausible a dicho interrogante es necesario
establecer el papel que se le asigna al juez en un sistema

acusatorio.

Al respecto, basta sefialar que el Acto Legislativo 03 de
2002 y la Ley 906 de 2004, mediante los cuales se
implementé el sistema penal acusatorio en Colombia,
consagran principios implicitos que determinan el rol del
juez como un tercero imparcial, tales como la separacion

categérica de funciones de acusacion y juzgamiento!'! y la

11 «el principio de separacién categérica de funciones de acusacién y juzgamiento,
caracteristico del sistema acusatorio, en el que existe una pérdida de tradicionales
poderes, competencias o0 atribuciones del juez, que se trasladan a la Fiscalia
otorgandole el monopolio estatal para investigar y acusar, al tiempo que se le despoja
de la facultad de afectar derechos fundamentales y de tomar decisiones con valor de
cosa juzgada, las cuales deben provenir de un tercero imparcial y no de una parte
procesal.» CSJ, AP del 20 de noviembre de 2013, radicado 41570.

15
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prohibicién del decreto oficioso de la prueba (articulo 361

del C.P.P.)

Asi, entonces, a esa controversia que libran las partes
procesales en audiencia preparatoria debe darsele fin a
través de una decisién emitida por quien, despojado de
iniciativa probatoria en el nuevo esquema procesal!?, tenga
la condicion de arbitro!3 de la contienda, esto es, el Juez de
Conocimiento; pues es éste el llamado a determinar con
imparcialidad, pero sobre todo, de forma clara, precisa e
inequivoca cuales de las evidencias solicitadas por la
Fiscalia, el acusado, la victimal!4 y, excepcionalmente, el
Ministerio Publico cumplen con los requisitos de
conducencia, pertinencia y licitud para ser admitidas o, en

su defecto, rechazadas o excluidas.

Conforme a lo anteriormente expuesto, es posible
concluir que el ejercicio cabal del derecho a controvertir las
pretensiones probatorias de la contraparte cumple su
proposito cuando el funcionario judicial determina de
manera inequivoca aquello que va ser objeto de

conocimiento en el juicio oral, mediante el proferimiento de

12 Articulo 361 de la Ley 906 de 2004.

13 «la prohibicién del decreto y practica oficiosa de pruebas hace parte del sistema penal
acusatorio y esta concebida, de un lado, como un principio procesal dirigido a determinar
el rol de los intervinientes en el proceso penal y del, otro, como una garantia sustancial
de eficacia del deber del Estado de aproximarse a la verdad de lo sucedido dentro de los
parametros serialados por las garantias y libertades del orden constitucional y legal.»
C.C. Sentencia C-396, mayo 23 del 2007.

14 La Corte Constitucional, en sentencia C-209 de 21 de marzo de 2007 declaré la
constitucionalidad condicionada de los articulos 378, 391 y 395, entre otros, como
normas que integraban la proposicion normativa completa acerca de las facultades
probatorias de la victima. Ver al respecto, CSJ, SP del 20 de mayo de 2009, radicacion
30782.
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un auto de decreto de pruebas, en el que se sefale cuales
de los medios que pretenden introducir las partes €
intervinientes procesales al debate oral son admitidos,

cuales rechazados y excluidos.

Asi las cosas, si el referido debate no concluye con
una decisiéon integradora de cada una de las respuestas
que la judicatura debe otorgar a las multiples solicitudes
probatorias que le fueron planteadas por las partes €
intervinientes procesales, ya sea porque el Juez incurre en
una omisién dentro de la dinamica dada a la audiencia
preparatorial® o a causa de la falta de motivacion de su
proveidol®, el debate probatorio se prolongara o extendera a
la audiencia de juicio oral, en razén a que no se ha
delimitado aquello que va ser objeto de conocimiento en el
juicio oral, generandose alli una falencia que afectara los
principios de celeridad y concentracion en la fase
subsecuente; tal como lo precisara €n reciente

pronunciamiento esta Corporacion al considerar:

«Asi, la concentraciéon supone la continuidad y fluidez de la
audiencia, y esto a su vez implica que las pruebas se practiquen
en bloque, para lo cual es imprescindible que se excluya de la
audiencia publica cualquier controversia que interfiera con tales
propésitos. Por tanto, al inicio del debate probatorio ya debe estar
superada cualquier discusién en torno de su practica,

15 CSJ, Sentencia del 29 de junio de 2007, radicado 27608.

16 «La estipulacion de la falta de motivacién coma causal de procedencia de la tutela
contrc sentencias propende por la salvaguarda del derecho de los ciudadanos a obtener
respuestas razonadas de la administracién de justicia, cuestion que, adicionalmente, les
permite ejercer su derecho de contradiccién. Asi, al examinar un cargo por ausencia de
motivacion de una decision judicial, el juez de tutela debera tener presente que el deber
de presentar las razones facticas y Jjuridicas que sustentan un fallo es un principio
basilar de la funcion judicial que, de transgredirse, supone una clara vulneracion del
debido proceson.
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precisamente para ello se diserid la audiencia preparatoria,
escenario en que se resuelven todos los debates vinculados con
dicha temdtica, a través de un auto que habra de contener la
clase de prueba a practicarse en el juicio, la forma de su
incorporacion, el orden de su presentacién, aquello que se excluye
del debate, etcétera; proveido susceptible de los recursos
correspondientes, pero una vez en firme, deja zanjada toda la
discusiéon al respecto»!”.

Esa es la razon por la que en un esquema acusatorio
no debe darsele cabida a decisiones confusas, ambiguas,
inciertas o dudosas, menos aun cuando se trate de aquellas
cuyo proposito es definir las armas probatorias con las que

contaran las partes para demostrar su particular teoria del

caso.

De igual forma, en un proceso dispositivo no es posible
que existan decisiones implicitas, pues en el evento en que
el funcionario judicial responda parcialmente a las
solicitudes probatorias de las partes, debe aceptarse que
estara vulnerando de inmediato uno de los pilares del
sistema adversarial, cual es la igualdad de trato juridico
entre los sujetos procesales, mas conocida como «igualdad
de armas en el proceso penal, toda vez que, en una fase
siguiente, las falencias que alberga su proveido se haran
evidentes, ya sea porque ante la imposibilidad de ingresar o
practicar un medio probatorio la parte afectada asi lo alegue
0, como en el caso presente, el Juez en aras de sanear o
enmendar su error se vera impelido a adoptar

determinaciones que privilegian o dan supremacia a una de

17.CSJ, AP 2421-2014, radicado 43481.
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las partes, en tanto fallara conforme a sus propios

prejuicios.

Por la misma razén anteriormente expuesta, en un
debate dialéctico, no deben prosperar las pretensiones
probatorias tacitas o sobreentendidas, ni mucho menos
avalarse las decisiones implicitas, pues tanto las unas como
la otras, en ultimas, son nugatorias de la facultad de
confutar o, si se lo prefiere, violatorias del derecho a

controvertir e impugnar.

Dicho de otra forma, resulta un imposible discutir y
confrontar razonamientos y argumentaciones que S€

desconocen por no haber sido expresadas.

(ii) Cargas procesales de quien invoca la prueba.

Segundo, en razon al caracter esencialmente
adversarial que gobierna el sistema penal acusatorio, las
partes ¢ intervinientes, durante €l curso de la audiencia
preparatoria, estan facultados para solicitar al Juez de
Conocimiento la aduccién de aquellos elementos materiales
probatorios que pretenden llevar al juicio en apoyo de su
teoria del caso, teniendo estos la obligacion tanto de hacer
mencién expresa de su pertinencia y utilidad — articulo 375

del C.P.P-, como de estar vigilantes a la respuesta que

profiera el funcionario judicial a sus peticiones probatorias,



Segunda instancia No. 46109
MaRIA CLAUDIA ESPERANZA HIDALGO POVEDA

pues se itera, es éste quien de manera imparcial debe
determinar de manera inequivoca cuales de las
pretensiones probatorias son admitidas o, por el contrario,
rechazadas, mediante un auto interlocutorio que posibilite

su controversia.

Desde luego, la naturaleza y trascendencia de la
impugnacion permite advertir evidente que su funcion no es
la de servir de medio de expresion de las partes ante la
emision de un auto de decreto de pruebas en el que no se le
ha dado respuesta a cualesquiera de sus solicitudes
probatorias (admision, rechazo, exclusion, interrogar
directamente a los testigos de la defensa), toda vez que esa
clase de inconformidad debe plantearse en el término del
traslado que precede a la toma de esa decision; razon por la
que operaria por via de consecuencia, como mecanismo de
contradicciéon de lo resuelto, precisamente por entenderse
que alli no se tuvieron en cuenta las argumentaciones o

peticiones realizadas previamente por el afectado.

Asi las cosas, en el evento de omitirse resolver sobre
solicitud probatoria de las partes, una vez agotado el
traslado a éstas del auto de decreto de pruebas proferido en
audiencia preparatoria, lo resuelto emerge no solo
inmotivado, sino vulnerador del derecho de contradiccion,
razén por la que se habilita la posibilidad de acudir al
instituto impugnatorio para restablecer el menoscabo
ocasionado a la parte, dado que ya se eliminé una

posibilidad de intervencion de estas.
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(iiif Del principio preclusivo de los actos

procesales.

Tercero, conforme al principio de preclusién, cada
tramite o actuaciéon procesal habra de cumplirse en las
etapas previstas, en los tiempos 'y oportunidades
establecidos por la legislacion adjetiva, los cuales por ser
obligatorios para el juez y las partes ¢ intervinientes
procesales impiden volver a realizar un acto procesal, asi
sea con el pretexto de mejorarlo o de integrarlo con elementos

omitidos en la debida oportunidad?®.
Del caso concreto.

Luego de ese necesario preambulo, procede la Sala a
resolver la problematica planteada por el impugnante, la
cual se contrae é cuestionar la orden emitida por la Sala de
Decisién Penal del Tribunal de Popayan durante el cursoc del
juicio oral, atinente a practicar una prueba testimonial que,
conforme lo alega, no fue decretada en audiencia
preparatoria; para lo cual procedera la Corte a precisar lo

acontecido en dicha actuacion:

18 CSJ, SP de mar 20 de 2003, radicado 19960. «La preclusién de un acto
procesal — afirma la Sala ~significa que no es posible volver a realizarlo, asi sea
con el pretexto de mejorarlo o de integrarlo con elementos omitidos en la debida
oportunidad, maxime si quien pretende renovarlo (juez) carece de competencia
para hacerlo. El principio de preclusién, en la practica, trata de evitar los
retrocesos innecesarios, salvo la nulidad que tampoco podria asumirse como
disculpa, pues seria ella una manera de disfrazar la violacién de la regularidad
procesal y el desbordamiento de las atribuciones constitucionales y legales de los
respectivos érganos judiciales.” Posicion reiterada en: SP del 15 de marzo de

2008, radicado 30107; SP del 22 de junio de 2011, radicado 36611.
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En efecto, en los registros audiovisuales
correspondientes a la sesiéon celebrada el 14 de mayo de
2014, a partir del minuto 33:01 del record 2, se advierte
que la Fiscalia enuncid, entre otras evidencias, el oficio
DSF-836 del 10 de abril de 2008 y el testimonio de la ex
Directora Seccional de Fiscalias CLARA INES CASAS DE

MATA, en los siguientes términos:

«21. Documental: Oficio DSF-00836 del 10 de abril de 2008,
emanado de la entonces Directora Seccional de Fiscalias de
Popaydn, CLARA INES CASAS DE MATTA, dirigido al Director
Nacional de Fiscalias, a través del cual da cuenta de los
presuntos sucesos delictivos ocurridos al interior del proceso
radicado al numero 151-457 SIJUF, 2629 radicado interno,
seguido contra de los procesados CARLOS ALBERTO TORRES
LUNA, BERNARDO TORRES SANTACRUZ, MELISA MOSQUERA
DAZA, y ello por parte de la fiscal MARIA CLAUDIA ESPERANZA
HIDALGO POVEDA.

22. Testimonial: CLARA INES CASAS DE MATTA, para la época
de los hechos directora Seccional de Fiscalias de Popayan,
quien una vez enterada de las presuntas conductas irregulares
de la acusada MARIA CLAUDIA ESPERANZA HIDALGO
POVEDA dentro del proceso atrds mencionado, y escuchada y
leida la versién de los hechos de parte de la fiscal MARIA
CLAUDIA ESPERANZA HIDALGO POVEDA procedié a rendir
informe al Director Nacional de Fiscalias, sobre lo acontecido, y
ello a través del oficio DSF-00836 del 10 de abril de 2008.»
(Minuto 33:01 a 33:21)

Y respecto de las mismas, al momento de realizar la
respectiva solicitud probatoria, el delegado del ente

acusador senalo:

«Siguiente prueba, documental: Oficio numero DSF-00836 del 10
de abril de 2008, emanado de la entonces Directora Seccional de
Fiscalias de Popayan, dirigido al Director Nacional de Fiscalias, a
través del cual da cuenta de los presuntas sucesos delictivos
ocurridos al interior del proceso radicado al numero 151-457
seguido en contra de los procesados mencionados, y ello por parte
de la acusada MARIA CLAUDIA ESPERANZA. El testigo de

8%
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acreditacién sera JAIME JAVIER MARTINEZ VELAZCO. Esta
prueba documental es pertinente, util, racional, no tiene
problemas de exclusion, inadmisién o de rechazo, fue descubierta.
Su importancia radica en que aqui, a través de este documento, se
registra por parte de la Directora Seccional de Fiscalias todo lo
que acontecié en ese proceso, ella es testigo de primera mano de
todo lo que ocurrié en los dias previos a la decision que tomé la
aqui acusada.

{..)

Siguiente prueba, testimonial: CLARA INES CASAS DE MATA,
para la fecha de los hechos era la Directora Seccional de Fiscalias
de Popayan, quien una vez enterada de las presuntas
actuaciones irregulares de la acusada MARIA CLAUDIA dentro del
proceso radicado 151-457, y una vez escuchada y letda la versién
de los hechos realizada por MARIA CLAUDIA ESPERANZA,
procedié a rendir informe al Director Nacional de Fiscalias sobre lo
acontecido, y su informe quedé contenido en el oficio numero DSF-
00836 del 10 de abril de 2008, o sea el que hemos mencionado
anteriormente. Esta prueba es supremamente importante porque
fue ella la que conoci6 de primera mano, todo lo que habia
ocurrido, tal como lo podremos escuchar en audiencia de juicio
oral.» (Minuto 46:50 al 49:22).

Conforme con la peticién precitada, esto es, una vez
escindidos los referidos medios probatorios por el ente

acusador, la Corporacién de instancia resolvio:

«Igualmente se decreta la comunicacién del 10 de abril de 2008 de
la Directora Seccional de Fiscalias de Popaydn... dirigido al
Director Nacional de Fiscalias. Dice la Fiscalia que lo acreditaria
con el testigo... JAVIER... JAIME JAVIER?

Se decreta el oficio DSF-00836 del 10 de abril de 2008, signado
por CLARA INES CASAS DE MATA, importante porque ella conoci6
lo ocurrido frente al proceso, especificamente frente a las
decisiones judiciales que hoy se investiga.» (Minuto 25:58 -26:18).

Asi, en los registros de la audiencia preparatoria, se
aprecia que la Fiscalia descubrié, enuncio y solicité varias
pruebas, entre ellas la incorporacion del oficio DSF-00836
del 10 de abril de 2008, suscrito por CLARA INES CASAS DE

MATA, en aquel entonces Directora Seccional de Fiscalias de
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Popayan, sefialando que su investigador JAIME JAVIER
MARTINEZ seria el testigo de acreditacién de tal documento;
y, adicionalmente, solicité la practica del testimonio de
dicha funcionaria; empero, la Sala de Decision Penal del
Tribunal al decretar dichas pruebas solo se refirio al
mencionado documento, considerandolo importante porque
quién lo signé conocié de lo ocurrido frente a las decisiones
judiciales objeto de la presente investigaciéon, pero nada dijo
en relaciéon con el testimonio de aquella, pese a que éste
también habia sido peticionado, omisién frente a la cual

tanto la Fiscalia como la defensa guardaron silencio.

Posteriormente, en €l curso de la audiencia de juicio
oral, la Corporacién de instancia llamé a declarar a CLARA
INES CASAS DE MATA, evento frente al cual la defensa se
opuso argumentando que esa prueba no habia sido
decretada, como realmente ocurrio; desestimada tal
objecién o reparo por parte de la Colegiatura, ésta dispuso
su practica, lo que equivale a negar la oposiciéon de la

defensa, lo que motivd a ésta tiltima a impugnar.

La resefia anterior evidencia que no se puede hablar
de la existencia de un decreto implicito del testimonio de la
ex Directora Seccional de Fiscalias de Popayan, como quiera
que el delegado del ente acusador en sus peticiones
probatorias escindié los dos medios de prueba, valga decir,
el documento y el testimonio de la mencionada, lo cual
causé que sus pretensiones se tornaran independientes y

auténomas, de tal forma que el hecho de que se aceptara la

24
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incorporacién del documento, no implicaba que se estuviera
decretando la practica del testimonio en cita, lo cual,
ciertamente, requeria un pronunciamiento claro, preciso,

pero sobretodo expreso por parte del Tribunal.

De otro lado, se advierte que la decision objeto de
discusién en el subexamine, esto es, la proferida el pasado
25 de marzo, si era pasible del recurso de apelacion, por
cuanto la defensa se opuso oportunamente a la practica del
testimonio de marras, alegando que no habia sido decretado
previamente, empero el Tribunal reitero la orden de
practicarlo, lo cual equivale a la negativa de la oposicion y
de ahi surge el interés y la legitimidad de la defensa para

apelar el decreto de la prueba.

Ello es asi, en razén a que en un sistema procesal
adversarial, las partes estan facultadas no solo para
requerir la practica de las pruebas que apoyen su teoria del
caso (iniciativa probatoria) sino, también, para manifestar
su oposicién respecto de las postuladas por su contradictor

(derecho de controvertir).

Luego, entonces, no puede admitirse, como pretende
hacerlo ver el delegado de la Fiscalia, que la defensa en el

subjudice carezca de interés juridico para recurrir.

25
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Igualmente, resulta oportuno precisar que si bien es
cierto la referida omisién en la que incurrid la judicatura
configuré una anomalia que afecto el derecho de la Fiscalia
de acceder a la administracién de justicial® e impidi6 a las
partes ejercer su derecho a impugnar, por cuanto, en
esencia, mal podria tacharse de equivocada una
determinacién inexistente; también lo es que el silencio que
guardé la Fiscalia durante el término del traslado del auto
de decreto de pruebas emitido durante la audiencia
preparatoria  convalidé la irregularidad  sefialada
(consentimiento tacito del sujeto perjudicado), toda vez que
precluyé la oportunidad procesal para que manifestara su
inconformidad respecto de la falta de resolucion de su

solicitud probatoria (principio de convalidacion).

Y aun cuando en el mejor ejercicio argumentativo se
pretendiera aducir que subsiste, en algin grado, el vicio
enervante respecto del derecho de impugnacién que tienen
las partes frente a las decisiones judiciales, lo cierto es que,
conforme se evidencia en los registros de audio
anteriormente transcritos, debe aceptarse que la orden de
practicar el testimonio de CLARA INES CASAS DE MATA,
emitida por el Tribunal el pasado 25 de marzo, tiene el

caracter de auto de decreto de pruebas, pues fue hasta

19 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia 8 de septiembre de 1998, T-476 de 1998. «El
derecho constitucional de acceso a la administracién de justicia, ha sido calificado por la
Corte como un derecho medular, es decir como la garantia real y efectiva que el Estado
le ofrece al individuo, de poder acudir, para resolver las controversias gue surjan con
otros individuos u organizaciones y con el mismo Estado, ante un juez... En_esa

erspecti ara que el acceso a la administracién de justicia sea efectivo, no basta con
que el juez le de tramite a la solicitud, es necesario que éste proceda a lg resolucién de
las peficiones, previo el andlisis y la ponderacién de las pruebas y los argumentos que
se alleguen al respectivo proceso, 0 que el recopile, lo cual le permitira arribar a una
decisién razonada y razonable, ajustada en todo a las disposiciones de la Constitucién y
la ley.»
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ese momento, esto es, durante el curso de la audiencia de
juicio oral, que la magistratura dio respuesta a esa precisa
solicitud probatoria elevada por la Fiscalia durante la
audiencia preparatoria, tornandola, de esa forma, en una

decision susceptible de impugnacién por las partes.

De tal forma que, como el objeto del presente analisis
es precisamente el recurso de apelaciéon presentado por la
defensa frente al pronunciamiento del Tribunal de admitir,
en desarrollo del juicio oral, como prueba el testimonio de la
ex Directora Seccional de Fiscalias de Popayan, la Corte
verifica que se cumplié el propdsito para el que estaba
destinado el acto que podria tacharse de irregular (Principio

de instrumentalidad).

Por tanto, de acuerdo con lo atrds destacado surge
evidente que ninguna irregularidad constitutiva de nulidad,
por lesion de las prerrogativas  constitucionales

anteriormente enunciadas, se configura en el subexamine.

Ahora bien, de conformidad con el principio de
preclusién, era la audiencia preparatoria el escenario en el
cual la Fiscalia ha debido advertir la omision en la que
incurrié el Tribunal al no responder la solicitud probatoria
que hiciera respecto del testimonio de CLARA INES CASAS DE
MATA20, para entonces proceder a requerir del a quo, en los

términos y oportunidades previstos en la legislaciéon

20 Minuto 0:48:15 a 9:49:16.
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procesal, el proferimiento de la correspondiente
contestacion, esto es, el auto de adicién al proveido de
decreto de pruebas?!, que de resultar adversa a su
pretensién, lo legitimaria para hacer uso de los recursos
ordinarios, cuestién que no ocurrié6 a pesar de que en el
desarrollo de la referida audiencia se enterd el delegado del
ente acusador de las pruebas que decretd la Colegiatura de
instancia, pues al respecto obran los respectivos registros

audiovisuales y el acta correspondiente?2.

Es mas, lo que se advierte en los registros de la
actuacion es que el Fiscal 2° delegado ante el Tribunal
Superior de Popayén centrd toda su atencién en manifestar
su inconformidad respecto de la negativa de incorporar
como prueba documental la copia integral de la
investigacién adelantada bajo el radicado 151.457, tema
que fue objeto de pronunciamiento por parte de ésta

Corporacién en proveido del 30 de julio de 201423

21Pyes por via del articulo 25 de la Ley 906 de 2004 se integraria lo estipulado en el
articulo 287 de la Ley 1564 de 2012, asi: ADICION. Cuando la sentencia omita
resolver sobre cualquiera de los extremos de la litis 0 sobre cualquier otro punto que
de conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento, deberd adicionarse
por medio de sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud
de parte presentada en la misma oportunidad. {...)

Los autos solo podrdn adicionarse_de oficio dentro del término de su ejecutoria, 0 a
solicitud de parte presentada en el mismo término.

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la
complementacién podra recurrirse también la providencia principal.

22 Folios 3 y siguientes de la presente actuacion.
23 CSJ, AP del 30 de julio de 2014, radicado 43857.
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Luego el silencio que guard6 el delegado del ente
acusador respecto de la omisién del Tribunal de ordenar la
practica del testimonio de CLARA INES CASAS DE MATA,
durante el término de traslado del auto que decretd las
pruebas en la audiencia preparatoria, sélo conduce a
significar que se convalidé la referida irregularidad y, en
consecuencia, ningin caso tiene ya atender cualquier
alegacidon dirigida a subsanar o remediar tal falencia, al

operar el principio de preclusién.

Es decir, la posicidon asumida por la Fiscalia en el sub
examine, ha de entenderse como un desistimiento de la
practica del referido testimonio, pues una vez ejecutoriado
el auto de decreto de pruebas proferido en audiencia
preparatoria, precluyé la oportunidad para que requiriera
de la autoridad judicial la respuesta correspondiente a su
solicitud probatoria, pues recuérdese que son los términos
los que cumplen con la trascendental funcién de determinar
con precisién la época para la realizaciéon de las cargas
procesales de las partes, los intervinientes y también de los

funcionarios judiciales?4.

En esa medida, se equivocé la Sala de Decisién Penal
del Tribunal Superior de Popayan al autorizar la practica de
una prueba que no habia sido decretada en la oportunidad

legal correspondiente, esto es, en la audiencia preparatoria,

24 CSJ, AP del 22 de junio de 2011, radicado 36611.
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con lo cual terminé reviviendo en el juicio oral controversias

fenecidas.

Asi, en el subexamine se revocara la decision
proferida el pasado 25 de marzo durante el curso del juicio
oral, mediante la cual se autorizdé practicar el testimonio de
la ex Directora Seccional de Fiscalias de Popayan, doctora
CLARA INES CASAS DE MATA.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la decision proferida el pasado
25 de marzo por el Tribunal Superior de Popayan en el
curso del juicio oral que dispuso la practica del testimonio
de CLARA INES CASAS DE MATA.

SEGUNDO. Comuniquese la presente decision y contra

ella no procede recurso alguno.

Cumplase,

JosE Luis BARGELO CAMACHO
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