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veinticuatro (2024).

MOTIVO DE LA DECISION

La Corte resuelve los recursos de apelacion interpuestos
por el defensor de FERNANDO MORALES LEAL y directamente
por este ultimo contra el auto del 25 de julio de 2023, en
virtud del cual la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ibagué nego la exclusion de
algunas de las pruebas pedidas por la Fiscalia en el proceso
que se sigue en contra del acusado por el delito de concusion,

modalidad continuada, en concurso homogéneo y sucesivo!.

1 En el encabezado de la decision apelada, el Tribunal consigno, errbneamente, que
se trataba de un prevaricato por accién.
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ANTECEDENTES
1. Facticos

Asi los sintetizo la Fiscalia en el escrito de acusacion:

Los hechos ocurrieron en el municpio (sic) de Ambalema
Tolima, cuando el Dr. Fernando Morales Leal, quien para la época
se desemperiaba como juez promiscuo municipal de Ambalema
Tolima, abusando de la funcion nominadora que la Ley Estatutaria
de la Administracién de Justicia le otorga en tal calidad, solicité a
Aura Nathaly Cardenas Rodriguez entregarle la suma mensual de
un millén de pesos para nombrarla y mantenerla en el cargo como
secretaria en provisionalidad en ese mismo juzgado, solicitud
dineraria que ante la necesidad de trabajo, especialmente por
aquella época de pandemia, fue aceptada y cumplida, sumas de
dinero que fueron canceladas directamente al senor juez en su
despacho, desde el 10/02/2020 que inicié labores hasta el mes de
junio de 2021, cuando ya se negé a continuar pagando, lo que
determiné que el serior juez le exigiera la renuncia, con excepcion de
la cuota correspondienteal (sic) mes de marzo de 2020 que fue
girada via Seapto por Oscar Leonardo Parra a la sefiora Andrea
Avila Parra compariera permanente del sefior juez Fernando
Morales.

Y también solicité a José Miguel Montealegre Lopez entregarle
la suma mensual de $500.000 pesos (sic) para nombrarlo y
mantenerlo en el cargo como citador en provisionalidad, de ese
mismos (sic) juzgado, solicitud dineraria que ante la necesidad de
trabajo, especialmenet (sic) por aquella época de pandemia, fue
aceptada y cumplida, sumas que efectivamente fueron pagadas a
la sefiora Andrea Avila Parra comparera permanente del sefor
juez, conforme a lo que le fue indicado, desde el 01/08/2020 que
inicio labores hasta el mes de abril de 2021, cuando se le hizo
efectiva una carta de renuncia en blanco que se le habia exigido
firmar sin fecha, como condicién para que el juez firmara el acta de
nombramiento, conducta absolutamente proscrita como quiera que
el decreto 1083 de 2015 por medio del cual se expidié el decreto
unico reglamentario del sector de la funcién publica, serniala en su
articulo 2.2.11.1.7 “Renuncias prohibidas. Quedan
terminantemente prohibidas y carecen de absoluto valor las
renuncias en blanco, o sin fecha determinada o que mediante
cualquiera otra circunstancia pongan con anticipacion en manos de
la autoridad nominadora la suerte del empleado™.

2. Procesales

2 Pagina 7 del expediente digital, carpeta «Primera Instancia_Cuaderno Prinicipal
1_Cuaderno_2023012808121 (1)».
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2.1. La audiencia preliminar concentrada se surtio en
el Juzgado Octavo Penal Municipal con Funciones de Control
de Garantias de Ibagué los dias 22 y 23 de noviembre de
2022. En la primera sesion, se legalizo la captura de
FERNANDO MORALES LEAL y la Fiscalia General de la Nacion le
imputo la autoria en el delito de concusion, modalidad
continuada, en concurso homogéneo y sucesivo (articulos
404 y 31 del Codigo Penal), cargo que no aceptos; y, en la
segunda, previa solicitud de dicho ente, el Juez le impuso
medida de aseguramiento privativa de la libertad en centro

carcelario?.

2.2. El escrito de acusacion se radico el 17 de enero de

20235 -al inicio del formato se consigné prevaricato por accion, pero

en el acapite de imputacion juridica se indico que el punible era

concusion, modalidad continuada, en concurso homogéneo y sucesivo-
y se adicionoé el 10 de febrero siguiente® -solo en lo referente a

algunos elementos materiales probatorios-.

2.3. La verbalizacion tuvo lugar el 14 de febrero de esa
anualidad, ante la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Ibagué, cuando se reconocieron como victimas a
Aura Nathaly Cardenas y José Miguel Montealegre Lopez, y
la delegada del ente fiscal, para resolver una inquietud de la
defensa, insistio en que la conducta punible es concusion

continuada en concurso homogéneo y sucesivo’.

3 Acta en paginas 5 a 8 del expediente digital, carpeta «Primera Instancia_Cuaderno
Control Garantas_Cuaderno_2023012743860.pdf>.

4 Acta en paginas 13 a 15 Id.

5 Paginas 5 a 16 del expediente digital, carpeta Primera Instancia_Cuaderno Prinicipal
1_Cuaderno_2023012808121 (1)».

6 Paginas 46 a 48 Id.

7 Minuto 10:44 del disco compacto contentivo de la audiencia.
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2.4. La audiencia preparatoria se instalo el 20 de junio
de 20238 y el 11 de julio de igual ano las partes elevaron las

solicitudes probatorias?.

2.4.1. La Fiscalia, para lo que interesa al sub examine,
pidio las siguientes -se enlistan atendiendo la numeracion utilizada

por dicho ente y por el Tribunal-:

25- Orden de interceptacion a la linea telefénica 3124333477
y el oficio respectivo.

26- Informe IC0007531593 del 24/08/2022, suscrito por
Jorge Solérzano, que contiene el resultado de labores de monitoreo
a la linea 3124333477.

27- Informe IC0007572492 del 08/09/2022, suscrito por
Jorge Solérzano, que contiene el resultado del monitoreo a la linea
3124333477.

28- Orden de interceptacion a linea 3223034756 y el oficio
respectivo.

29- Informe ICO007755914 del 17/11/2022, suscrito por
Jorge Eduardo Solérzano, parcial de la interceptacion telefénica al
abonado 3124333477.

30- Informe ICO007772059 del 24/11/2022, suscrito por
Jorge Eduardo Solérzano, que contiene la interceptaciéon al abonado
movil 3124333477 con el anexo: un DVD que estd en almacén de
evidencias ID 4040476.

31- Informe ICO0007772172 del 24/11/2022, suscrito por
Jorge Eduardo Solérzano, que contiene resultados de labores de
interceptacion al abonado mévil 3223034756 con el anexo: un DVD
que esta en el almacén de evidencias ID 4040484.

La delegada explico que tales elementos son pertinentes
porque se relacionan directamente con la conducta punible
y se refieren a las interceptaciones a lineas telefonicas del
acusado y de su companera sentimental Andrea del Pilar
Avila Parra, frente a quien -aclar6- compulsé copias para que

se adelante la correspondiente investigacion penal.

8 Acta en paginas 88 a 94 del expediente digital, carpeta «Primera Instancia_Cuaderno
Prinicipal 1_Cuaderno_2023012808121 (1)
9 Acta en paginas 123 a 135 Id.
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2.4.2. El defensor reclam6 la exclusion!®© de los
referidos medios, para lo cual cit6 el articulo 360 del Codigo
de Procedimiento Penal y argumento que no se cumplieron
las ritualidades del precepto 237 ibidem, puesto que no se le
cité a €l ni a su representado, ya imputado para esa data, a

la audiencia de control posterior.

2.4.3. El Magistrado, director de la audiencia, apoyado
en decisiones de esta Sala de Casacion, inicié un incidente
con el proposito de que esa bancada sustentara su postura y
presentara las evidencias a que hubiere lugar!!l. Luego de la
intervencion de las partes y del ministerio publico, la

diligencia se suspendio.

2.4.4. En sesion del 25 de julio posterior, se leyo el auto
adoptado por el Tribunal en esa fecha, mediante el cual
resolvio negar la pretension de la defensa y declarar

admisibles las peticiones 25 a 31 de la Fiscalia!2.

2.5. Dicha providencia fue impugnada por el defensor,
en apelacion, y por el procesado, en reposicion y apelacion.
Una vez resuelto negativamente el recurso horizontal, se
concedio la alzada en el efecto suspensivo, por lo que el
asunto se remitio a la Corte con oficio del 1° de agosto de
202313,

LA DECISION APELADA

10 Minuto 1:42:21 del registro de video de la audiencia.

11 Minuto 1:50:30 Id.

12 Acta y providencia en paginas 150 a 154 y 157 a 175 del expediente digital, carpeta
«Primera Instancia_Cuaderno Prinicipal 1_Cuaderno_2023012808121 (1)».

13 Pagina 185 Id.
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El a quo, tras recordar los eventos en los que opera la
exclusion probatoria y sus consecuencias, segun se trate de
ilicitud o ilegalidad, asi como el contenido del articulo 237
del estatuto procesal penal, afirmoé que el juez de control de
garantias tiene la carga de citar al imputado y al defensor a
la audiencia de control posterior, sin embargo, destaco que

su asistencia es facultativa.

En seguida, advirtio que el acta procedente del Juzgado
Segundo Penal Municipal con funcion de control de garantias
refleja que ni el entonces imputado ni su apoderado
asistieron a la audiencia del 19 de mayo de 2023. No
obstante, senalo que, con los elementos aportados durante
la audiencia por la delegada fiscal, se evidencia que, via
Whatsapp, ella le aviso al hoy defensor, el 15 de mayo
anterior, que se llevaria a cabo tal diligencia; asi mismo, que
el aludido despacho judicial comunico, via electronica, sobre
la realizacion de la misma, tanto a FERNANDO MORALES LEAL,

con ubicacion en el COIBA, como a su abogado.

Concluy6 que, en consecuencia, se cumplio con el deber
legal de citacion y la no asistencia del abogado obedece a un
acto de liberalidad de su parte, que no es relevante para la
validez de la diligencia, pues se trata de una comparecencia
voluntaria. En relacion con el procesado, asevero que la falta
de conexion virtual no es trascendente porque su apoderado
tenia conocimiento de la audiencia y ello no implicoé algun
desmedro en sus derechos, puesto que no se revelo «qué
proposicion en concreto no pudo referir sobre el control

posterion.
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LOS RECURSOS

1. El defensor!4 pidi6 la revocatoria de la decision por lo

siguiente:

El articulo 237 del estatuto adjetivo penal es claro en
que a la audiencia de control posterior se debe citar al
imputado y a su defensor. Aunque no tiene claro si recibio o
no el enlace para su participacion, la verdad es que FERNANDO
MORALES LEAL no se hizo presente y estaba privado de la
libertad. Esa situacion debia ser conocida por el juez de
control de garantias, quien pudo desplegar los esfuerzos
necesarios para lograr la conexion. Como ello no ocurrio, a
su prohijado se le impidio ejercer el derecho de contradiccion,

por lo cual se incumpli6 el mandato legal.

Aun de admitir que la defensa técnica no quiso asistir,

lo cierto es que no se «cité al acusadon».

2. El procesado's reclamo la exclusion de las pruebas
bajo el argumento de que no se tuvieron en cuenta
disposiciones constitucionales, como los articulos 228 y 29,
segun los cuales hay que dar prevalencia al derecho

sustancial y se debe garantizar el derecho de defensa.

Manifesto que no pudo controvertir lo expuesto en la

audiencia de control de garantias y, con independencia de si

14 Minuto 0:54:28 y ss. del registro de la audiencia del 25 de julio de 2023.
15 Minuto 0:46:53 y ss. Id.
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hubiese o no intervenido, ha debido estar presente (cita el

articulo 8, numeral j) del Codigo de Procedimiento Penal).
NO RECURRENTES
1. La delegada de la Fiscalial®.

1.1. En relacion con el recurso formulado por el
procesado, pidio ratificar la decision de primera instancia
porque no indico como se lesionaron sus derechos y
garantias. Asevero que el defensor tenia la carga, al momento
de reclamar la exclusion, de exhibir las razones por las cuales
ocurrio la violacion y no lo hizo y, aunque aleg6 infraccion de
los derechos a la defensa y a conocer las pruebas en su
contra, la verdad es que si se le garantizaron, tanto asi que
se le corri6 el traslado de todos los elementos probatorios, al
paso que en el juicio puede refutar la prueba de cargo. El
implicado no explico la trascendencia por la inasistencia

suya y del defensor.

1.2. Frente al recurso de la defensa, solicitd que se
declare desierto, ya que no cumplio con las exigencias
minimas en torno a suministrar las razones de hecho y de
derecho que reflejan la inconformidad y no mostro el yerro

factico o juridico en que pudo incurrir el Tribunal.

Subsidiariamente, reclamo6 la confirmacion del auto
impugnado, habida cuenta que al apoderado no le asiste

razon en su apreciacion porque lo que la norma ordena es

16 0:59:55 Id.
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que se haga la citacion, evento que se cumplio en esta
ocasion, tanto por la Fiscalia como por el juzgado de
garantias. Precis6 que el despacho judicial envio los correos
electronicos citando en debida forma al imputado y a su
abogado y el ente acusador no oculto que el procesado

estuviere privado de la libertad.
2. El representante de victimas!”.

2.1. Pidi6 declarar desierto el recurso promovido por el
acusado por indebida sustentacion, ya que, pese a ser
abogado, no mencion6é los puntos de disenso frente a la
determinacion adoptada por el a quo y tampoco identifico la

jurisprudencia a la que se remitio.

2.2. En lo que respecta a la apelacion de la defensa,
indico que el profesional del derecho debe desempenar su
papel con total responsabilidad y, en esta oportunidad, €l no
se unio a la audiencia, a la vez que debi6é oponerse por la no
presencia del acusado. Agregdé que, en la formulacion de

acusacion, aquél no demando alguna nulidad.
Afirmo6 que no se vulneraron los derechos de la defensa
ni del procesado, pues la Fiscalia agot6o los medios para

asegurar la legalidad de la prueba.

3. El representante del ministerio publico!8.

17 Minuto 1:11:36 Id
18 Minuto 1:18:08 Id.
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En su criterio, los recursos deben declararse desiertos
porque no contienen argumentos de hecho y de derecho en
los que se demuestre el error de la decision (cita providencia
de la Corte dictada dentro del radicado 43638).

CONSIDERACIONES
Competencia

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 235 -numeral
2- de la Constitucion Politica, en concordancia con los
preceptos 32 y 176 del Codigo de Procedimiento Penal, Ley
906 de 2004, la Corte es competente para conocer de los
recursos de apelacion, toda vez que se esta cuestionando un
auto dictado por la Sala Penal del Tribunal Superior de

Ibagueé.
Aclaracion previa

2. La Fiscalia y los representantes de victimas y del
ministerio publico son del criterio que los recursos deben
declararse desiertos porque el defensor y el procesado no
cumplieron con la carga argumentativa suficiente para

concederlos.

3. Al respecto, la Sala debe senalar que, sin duda, la
sustentacion de la alzada tiene como propoésito controvertir
la tesis expuesta por el a quo en la decision que se objeta. Por
consiguiente, tal como lo refiri6 el procurador judicial,
citando a esta Corporacion en CSJ AP324-2016, rad. 43658,

PROTECCION
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al impugnante le asiste la obligacion de exhibir las razones
de la inconformidad y destacar las falencias del inferior,
mostrando el desacierto de la determinacion. Sin embargo,
hay ocasiones en las que, pese a lo laconico del discurso
ofrecido, el ad quem puede desentranar los motivos de
discrepancia frente a lo resuelto, caso en el cual hay lugar a

darle curso y resolver las criticas alli contenidas.

4. La ultima hipotesis es la que se verifica en esta
oportunidad, pues si bien los argumentos del defensor y del
acusado son genéricos y algo discordantes, lo cierto es que
es posible extraer que su desconcierto reside en que las
pruebas pedidas por la Fiscalia, rotuladas con los numeros
25 a 31, deben excluirse por ilegales, dado que ellos no
fueron citados a la audiencia de control posterior, tal como
lo prevé el articulo 237 del Codigo de Procedimiento Penal de
2004 y se les impidio, por ende, ejercer el derecho de

contradiccion.
El asunto por resolver

5. Atendiendo lo expuesto por los impugnantes y con
plena observancia por el principio de limitacion, que impone
cenirse a los planteamientos del recurrente y a las tematicas
inescindiblemente vinculadas a aquellos, la Corporacion
resolvera si la audiencia de control posterior, llevada a cabo
el 19 de mayo de 2023 ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Ibagué,
cumplio con las exigencias legales para su validez y si la

ausencia del imputado y del defensor en ella impone la

PROTECCION ,
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exclusion de las interceptaciones telefonicas y de los

informes que alli se aseguraron.
El control posterior de interceptaciones

6. Cuando esta de por medio la interferencia de
derechos fundamentales, el control judicial posterior es
determinante para salvaguardar los derechos del ciudadano

y la legitimidad de la respuesta penal.

7. En efecto, la Fiscalia tiene la facultad para ordenar la
interceptacion de comunicaciones, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 250 de la Constitucion Politica y 235 del
Codigo de Procedimiento Penal de 2004, no obstante, esas
diligencias requieren, para su validez, un control posterior
por parte de un juez de la Republica. El articulo 237 de la
Ley 906 de 2004 establece:

Audiencia de control de legalidad posterior. Dentro de
las veinticuatro (24) horas siguientes al recibimiento del informe de
Policia Judicial sobre las diligencias de las ordenes de registro y
allanamiento, retencion de correspondencia, interceptacion de
comunicaciones o recuperacion de informacién producto de la
transmision de datos a través de las redes de comunicaciones, el
fiscal comparecera ante el Juez de Control de Garantias, para que
realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado.

Durante el tramite de la audiencia podran asistir, ademadads del
fiscal, los funcionarios de la Policia Judicial y los testigos o peritos
que prestaron declaraciones juradas con el fin de obtener la orden
respectiva, o que intervinieron en la diligencia.

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

Paragrafo. Si el cumplimiento de la orden ocurrié luego de

ormulada la imputacion, se debera citar a la audiencia de control
a su defensor que, si lo desean,

PROTECCION
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puedan realizar el contradictorio. En este ultimo evento, se

aplicaran analégicamente, de acuerdo con la naturaleza del acto,
las reglas previstas para la audiencia preliminar.

8. Ahora bien, en relacion con ese aval judicial, la Sala
ha sostenido que no se traduce, simplemente, en verificar «wun
dato formal atinente al deber de comparecer durante las 24
horas siguientes a la recepcion del informe policial ante el Juez
de Control de Garantias (articulo 237 de la Ley 1142 de 2007),
sino en establecer, desde el punto de vista material, la
proporcionalidad de la medida y la impostergable necesidad
de interferir, sin orden judicial previa, el derecho a la intimidad
con fines de investigacion» (CSJ AP-3466-2014, rad. 43572).
Adicionalmente, ha afirmado que dicha verificacion no se
agota con la labor desplegada por el juez de juez de control
de garantias, sino que se extiende hasta el juez de
conocimiento, concretamente durante la audiencia
preparatoria, escenario propicio para demandar la ilegalidad
de esos medios, a voces de los articulos 359 y 360 de la Ley
906 de 2004.

9. En la providencia citada en precedencia, se explico:

...por la importancia de los derechos fundamentales, es
apenas explicable que el sistema penal disponga de varios tipos de
control a la actuacién de una de las partes del proceso penal: una,
vinculada con el control posterior de legalidad por parte del Juez de
garantias para actos de investigacion, y otra en el juicio al
realizarse la audiencia preparatoria, por el juez de conocimiento,
que como garante de la validez probatoria y de las condiciones
basicas del juicio, esta en el poder deber de rechazar o de excluir
las pruebas ilegales, y con mayor razon las ilicitas.

Respecto del primer control, esto es, el que le compete realizar
al Juez con Funcién de Garantias, la Corte ha explicado que:

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

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

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

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

La exclusion de una evidencia derivada de prueba

ilegal

10. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 359 del
estatuto procesal penal de 2004, durante la audiencia
preparatoria, «as partes y el Ministerio Publico podran
solicitar al juez la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los
medios de pruebar y, segun lo previsto en el canon 360
ibidem, «El juez excluira la practica o aduccion de medios de
prueba ilegales, incluyendo los que se han practicado, aducido
o conseguido con violacién de los requisitos formales previstos
en este codigor». En perfecta armonia con esas disposiciones,
el precepto 23 ejusdem, establece que «Toda prueba obtenida

con violacion de las garantias fundamentales serda nula de
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pleno derecho, por lo que deberda excluirse de la actuacion
procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean
consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo puedan

explicarse en razoén de su existencia.

11. Pues bien, la jurisprudencia tiene fijado que, para
determinar la ilicitud o ilegalidad y, por consiguiente,
resolver si hay lugar a adoptar la maxima sancion
invalidante, esto es la exclusion, es imperioso que el juez de
conocimiento genere un «escenario dialéctico», célere y
sustancial, con plena garantia del debido proceso, que le
permita contar con la informacion suficiente para tomar la

decision que en derecho corresponda. Ello porque:

No puede el juez resolver una peticion de exclusion, sin
habilitar un espacio para suscitar la correspondiente controversia,
y garantizar, sobre todo, que aquella parte que pretende aducir la
prueba cuente con la oportunidad, si es del caso, de refutar o
desvirtuar a través de los medios de conviccion que estime

necesarios, la alegacion de su contraparte (CSJ AP2901-2019,
rad. 55136).

12. En torno al punto, especificamente en lo que atane
a la carga que se impone a la parte que reclama la exclusion,

la Sala ha puntualizado:

[P]ara resolver sobre la exclusion de evidencias, las partes y
el Juez deben tener suficiente claridad sobre lo siguiente: (i) las
pruebas sobre las que recae el debate, tanto las que tienen relacion
directa con la violacion de los derechos o garantias, como las
derivadas de las mismas; (ii) cudl es el derecho o la garantia que se
reputa violada; (iii) cuando el derecho o la garantia tenga varias
facetas, debe especificarse a cuadl de ellas se contrae el debate,
como es el caso, por ejemplo, con el derecho a la intimidad, que
abarca la domiciliaria, la personal, frente a las comunicaciones,
etcétera; (iv) en qué consistio la violacién, verbigracia, Si se
trasgredio la reserva judicial, la reserva legal o el principio de
proporcionalidad; (v) debe establecerse el nexo de causalidad entre
la violacion del derecho o garantia y la evidencia, lo que se deriva
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sin duda alguna de lo dispuesto en los articulos 29 de la
Constitucion Politica y el 23 de la Ley 906 de 2004 en el sentido de
que la exclusion opera si la prueba fue obtenida con violacion de
las garantias fundamentales.

Tal y como sucede con la solicitud de rechazo por no
descubrimiento, a que se aludié en el numeral anterior, los debates
sobre exclusion, en los términos previstos en las normas atrds
referidas, tienen una especifica base fdctica, que, igual, es
sustancialmente diferente de los hechos que conforman el tema de
prueba en lo que atane a la responsabilidad penal. En esencia, en
los casos de exclusiéon se trata de dilucidar los aspectos referidos
en precedencia, entre los que se destacan la trasgresiéon de las
garantias fundamentales y el nexo causal entre esta y las
evidencias cuya exclusion se pretende.

Asi, por ejemplo, si se solicita la exclusion de una evidencia
porque durante el procedimiento que dio lugar a su obtencion el
indiciado fue sometido a tratos crueles e inhumanos, tendrd que
demostrarse la existencia de los mismos y, ademds, el nexo causal
entre la violacién de los derechos y la prueba. De igual forma, si se
alega que se realizé un acto de investigacion sin que mediara la
respectiva orden judicial, tendra que demostrarse que esta era
obligatoria, que la misma no se emiti6, y que la evidencia es
producto de esa violacién de los derechos.

Para establecer si se requeria orden judicial o si el acto de
investigacion estaba sometido a determinados requisitos legales,
necesariamente debe precisarse el contenido de la evidencia, pues,
a manera de ejemplo, de ello depende el andlisis de si una
determinada persona tenia expectativa razonable de intimidad
frente a la informacién obtenida, de lo que depende la activaciéon de
las salvaguardas constitucionales para la protecciéon del derecho
previsto en el articulo 15 de la Constitucion Politica.

De lo anterior se desprende que el Juez no puede tomar la
decision de exclusion sin que se genere el escenario procesal para
adelantar el respectivo debate, porque ello puede afectar
gravemente los derechos de la parte que pretende aducir la prueba,
o de la que asegura que la misma se obtuvo a través de la violacién
de derechos fundamentales. Ello no implica, segun se anoto,
adelantar tramites interminables, contrarios a la rectitud y eficacia
de la administracion de justicia. Lo que se espera es que el Juez, en
ejercicio de sus deberes y atribuciones como director del proceso,
propicie un escenario dialéctico garante del debido proceso, célere y
sustancial, y tome las decisiones que el ordenamiento juridico le
asigna.

En el anterior contexto, debe aclararse que la defensa tiene
la posibilidad de solicitar el descubrimiento de una determinada
orden impartida a la policia judicial, cuando ello resulte relevante
para analizar la legalidad de los procedimientos y la consecuente
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posibilidad de excluir las evidencias halladas durante los mismos.
Aunque esas ordenes no constituyen evidencia del tema de
prueba del juicio oral (la responsabilidad penal del procesado),
pueden ser trascendentes para discutir la procedencia de la figura
prevista en el articulo 29 de la Constitucion Politica y 23 de la Ley
906 de 2004. Sin embargo, la defensa tendra la carga de explicar
por qué es importante ese “descubrimiento”, pues no se puede
permitir que la actuacion se dilate ante solicitudes carentes de

fundamento. (CSJ AP948-2018, rad. 51882 -esa postura
ha sido reiterada por la Corte, entre otras, en CSJ
AP1465-2018, rad. 52320 y CSJ AP3128-2021, rad.
59032-).

El caso concreto

13. A juicio de los recurrentes, las pruebas numeros 25
a 31 de la Fiscalia deben ser excluidas por ilegales, toda vez
que no se dio estricto cumplimiento al canon 237 del Coédigo
de Procedimiento Penal, que impone la obligacion de citarlos
a la audiencia de control posterior, y con ello -dicen- se les

cerceno su derecho a controvertirlas.

14. De la lectura del paragrafo del aludido articulo 237,
segun el cual «Si el cumplimiento de la orden ocurrié luego de
formulada la imputacion, se debera citar a la audiencia de
control de legalidad al imputado y a su defensor para que, si
lo desean, puedan realizar el contradictorio», emerge que,
como bien lo entendio el a quo, lo que alli ordena el legislador
es citar al imputado y a su defensor, con el proposito de
garantizarles su participacion en la audiencia de control de
legalidad posterior. En modo alguno establece que su

concurrencia sea imperativa, ni que su inasistencia conlleve

la ilegalidad de la diligencia. |Bzie]s)if-YelelsRe|SISEVINgEIRiaalele)olc

es la de convocarlos, mas no la de asegurar su efectiva

presencia.
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15. A la luz de esa normativa, la Fiscalia tiene el

compromiso de informar al juez de garantias que hay unl

puede ser localizado, asi como de

suministrar los datos de la defensa. El funcionario

por su parte, esta compelido a convocarlos.

M a Sala ha senalado que de la norma en comento se
extrae que (i) la presencia del imputado y de su defensor no

i7) la validez de esa diligencia no esta atada s

que uno otro comparezcan. Basta, pues, con que se

materialice la citacion, obviamente, a la direccion, fisica o de

correo electronico, correcta. Razonamiento que, por demas,

no cercena el derecho de confrontacion, en cuanto este puede
ser ejercido en la audiencia preparatoria.JaSiElqoJge ol

CSJ AP, 29 abr. 2020, rad. 56358:

[T]eniendo en cuenta que de acuerdo con dispuesto en el
paragrafo del articulo 237 del C.P.P. la presencia de los 14
imputados y sus defensores no era obligatoria. La exigencia de la
norma solo atane a la necesidad de efectuar la citacion de dichos
sujetos procesales a la audiencia de control de legalidad posterior,
otorgdndoles naturalmente un término razonable para que puedan
asistir y ejercer su derecho de contradiccion.

La norma no exige como condicion de validez de la diligencia
de control de legalidad posterior, que los imputados y sus
defensores comparezcan y desplieguen una participacién activa.
Por ende, se reitera, para la realizacion de la audiencia de control
de legalidad posterior, sélo bastaba con que se hubiera cumplido,
en los términos arriba indicados, la labor de citacion a las partes
interesadas.

Hermenéutica ésta ultima que en manera alguna restringe o
vulnera la posibilidad de confrontacién, pues en todo caso y ante
situaciones particulares como la que se analiza, en las cuales el
imputado no comparece a la audiencia de control de legalidad de la
interceptacion de comunicaciones, el ordenamiento procesal penal
permite, precisamente, para garantizar el derecho de defensa, que
la validez de esas pruebas que pretende aducir la fiscalia en el
juicio, se discuta en el marco de la audiencia preparatoria.
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17. En esta oportunidad se tiene que, tal cual lo
esgrimio el Tribunal, las pruebas pedidas por la Fiscalia -con
numeros 25 a 31- no son ilegales porque, en la audiencia de
control posterior, se observaron las previsiones del articulo
237 del Codigo de Procedimiento Penal, concretamente la
relativa a la citacion del imputado y el defensor, motivo por

el cual no hay lugar a su exclusion.

18. En efecto, durante la sesion de la audiencia
preparatoria del 25 de julio de 2023, con ocasion de la
peticion de exclusion elevada por la bancada defensiva, la

Fiscal delegada aporto lo siguiente:

18.1. Un pantallazo del chat de WhatsApp en el que se
visualiza que el 15 de mayo de 2023, a las 9:29 a.m., ella
envio mensaje al hoy defensor de MORALES LEAL
comunicandole sobre la realizacion de la audiencia de control
de garantias asi: “Dr. Viana buenos dias el juzgado 2 de co
trol (sic) de garantias provramo (sic) el control pisterior (sic) de
las interceptaciones para el dia (sic) viernes 19 de mayo a las

8 y 30 a.M. En el caso de Fernando Morales (sic)?°.

18.2. Oficio enviado por dicha funcionaria al Juez
Segundo Municipal de Control de Garantias de Ibagué, el 20
de febrero de 2023, en el que le indica que, para efectos de la
audiencia de control posterior a interceptaciones telefonicas,
FERNANDO MORALES LEAL esta privado de libertad en el COIBA
Picalena, para lo cual alli habra de citarsele en aras de la

conexion respectiva. Asi mismo, le hizo saber que el defensor

19 Pagina 117 del expediente virtual, carpeta «Primera Instancia_Cuaderno Prinicipal
1_Cuaderno_2023012808121 (1)»
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designado es el «Dr. Viana» y le suministré6 su correo

electronico?°.

18.3. Correo electronico enviado por el Juzgado
Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Ibagué al correo “luislavp48@hotmail.com” para
la realizacion de la audiencia del 19 de mayo de 2023 a las
8:30 a.m., expresandole que se realizara en forma virtual por
el programa LIFESIZE2!.

19. Adicionalmente, revisado el registro de video de la
audiencia preliminar del 19 de mayo de 202322, la Corte pudo
corroborar que el Juez Segundo Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Ibagué, al inicio de la
sesion?3, dejo expresa constancia de que, de la practica de
esa diligencia, se informo, via correo electronico al imputado
y al defensor -la Sala constata que la direccion del ultimo
coincide con la que de él aparece en las diligencias-. Asi mismo,
verifico que ese funcionario judicial tenia conocimiento claro
de que FERNANDO MORALES LEAL se encontraba privado de la
libertad, pues dejo consignado que «se solicité al COIBA la

presentacion del senor Fernando Morales Leal?4.

20. Lo anterior demuestra que, contrario a lo aducido
por el defensor y el acusado, ambos fueron citados a la

audiencia de control posterior que se llevo a cabo de manera

20 Pagina 121 del expediente virtual, carpeta «Primera Instancia_Cuaderno Prinicipal
1_Cuaderno_2023012808121 (1)».

21 Pagina 122 Id.

22 La misma obra en el sistema de grabacion de audiencias de la Rama Judicial.

23 Minuto 0:02:56.

24 Minuto 0:03:27.
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virtual, lo que indica que se cumplié con las previsiones del

articulo 237 del Codigo de Procedimiento Penal.

21. El senor MORALES LEAL alega que, pese a ello, a €l
no lo conectaron desde el penal. Al respecto, la Sala debe
decir, que, en el expediente virtual, no se dejo explicita la
razon por la cual el entonces imputado no se conecto
virtualmente a la audiencia. Sin embargo, su ausencia no
conduce a declarar la ilegalidad de las pruebas porque,
ademas, de que, como se anoto, se logro acreditar la citacion
al COIBA -Complejo Carcelario y Penitenciario con Alta y Media
Seguridad de Ibagué, Picalena-, en aras de que se realizara la
conexion virtual, al acusado se le garantizo, en la audiencia
preparatoria, su derecho a discutir la validez de esos medios,
cuestion diversa es que en dicha ocasion no ofreciera

argumentos orientados a lograr tal proposito.

22. Es que, para esos efectos, no basta, simplemente,
con afirmar que se violentaron los derechos de defensa y de
confrontacion, sino que es indispensable expresar como
ocurrié esa vulneracion y, en el caso concreto, revelar como
esas interceptaciones irrespetaron los parametros
constitucionales y legales fijados para su practica y
ejecucion, o como, durante su proceder, se desconocieron

garantias fundamentales.

23. Nada de ello hicieron los apelantes y su postura fue
meramente formalista. Olvidaron manifestar -se insiste-
como esos medios de conviccion se obtuvieron con violacion

de garantias fundamentales, de modo que sea perentoria su
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exclusion. En consecuencia, se ratificara la decision

controvertida en lo que a ese aspecto se refiere.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

Primero. Confirmar, en lo apelado, el auto proferido
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué el 25
de julio de 2023.

Segundo. Devolver las diligencias al despacho de

origen.

Tercero. Contra esta determinacion no proceden

recursos.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE
DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
Presidente
MYRIAM AVILA ROLDAN
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GERARDO BARBOSA CASTILLO
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GERSON CHAVERRA CASTRO
JORGE HERNAN DiAZ SOTO
HUGO QUINTERO BERNATE

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO
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