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Bogota D.C., diecinueve (19) de agoto de dos mil quince (2015).

MOTIVO DE LA DECISION

Resuelve la Sala lo que en derecho corresponda en relacién con el recurso de apelacién
interpuesto por la Fiscalia contra la decisiéon proferida por el Tribunal Superior de Monteria,
en audiencia de juicio oral realizada el 25 de agosto del ano anterior, consistente en
acceder a la peticidén de un testigo de no declarar en el juicio que se adelanta contra Rita

del Carmen Muentes Lafont por el delito de peculado por apropiacién.
CUESTION FACTICA
La Sala, en pasada ocasion, la sintetizd6 como siguel:

(i) ElI 2 de noviembre de 2009, siendo las 11:45 a.m., aterrizé en el municipio de Ayapel,
Coérdoba, una aeronave tipo avioneta, lugar al que de inmediato arribd una patrulla de la
policia que encontré en su interior una maleta que contenia veinte mil uno (20.001)

billetes de cien ddlares americanos, los cuales fueron incautados y puestos a disposicion



al dia siguiente de la Fiscalia 24 Seccional de Montelibano, Cérdoba, con el informe del
técnico profesional de documentologia de la Policia Nacional quien da cuenta que “los
20.001 billetes poseen las caracteristicas de seguridad, que son incluidas por su
fabricante durante su elaboracion...2”

(i) El 4 de noviembre del mismo ano la fiscal 24 Seccional, doctora Muentes
Lafont, al asumir el conocimiento de las diligencias dirige un oficio al Gerente del Banco
de la Republica para que mantenga bajo custodia el elemento material probatorio y con
tal fin autorizé al mayor Wilson Hernando Barreto Roa, Jefe de la Sijin Monteria, quien se
trasladd a las instalaciones del Banco de la Republica con el dinero incautado, autoridad

que realizd la diligencia de constitucion de custodia sobre los 20.001 billetes.

(iii) EI 10 de febrero de 2010, previo intercambio de comunicaciones con el Gerente
del Banco de la Republica, la sefiora Fiscal 24 Seccional, dispuso la realizacién de
inspeccidn judicial sobre los citados billetes, proposito que la llevd a cancelar su custodia; a
las 11:45 de la mafana, sin acompafiamiento de ninguna autoridad, retird
personalmente del banco la cuantiosa suma de dinero previa apertura, verificaciony

aceptacion de su contenido.

(iv) Ese mismo dia a las 2:00 de la tarde, la doctora Muentes Lafont, se presenté en las
instalaciones del Cuerpo Técnico de Investigacién de Monteria con miras a dejar
consignado el dinero para realizar la respectiva experticia, sin embargo, los billetes
contenidos eran simples fotocopias, hallazgo sobre el que no se dio aviso inmediato a las
autoridades.

ACTUACION PROCESAL

El resumen que en oportunidad anterior3 hizo la Corte, se relaciona

nuevamente:



1.- El 27 de octubre de 2010, la Fiscalia 52 Delegada ante el Tribunal Superior
de Bogota le formulé imputacion a la doctora Rita del Carmen Muentes Lafont, por

el delito de peculado por apropiacion.

2.- El 24 de noviembre del mismo afo se presentd el escrito de acusacion y, el 4
de febrero de 2011, tuvo lugar la correspondiente audiencia ante la Sala Penal del

Tribunal Superior de Monteria.

3.- El 9 de junio de 2011, empezd la audiencia preparatoria, la cual fue suspendida
para que esta Corporacion conociera de la apelacion sobre el auto que excluyd una
evidencia contenida en unos cds. En providencia del 26 de octubre del mismo ano, la

Sala revocé y ordend hacer la respectiva entrega a la defensa.

4.- El 16 de enero de 2012, continué la diligencia, en donde el juez plural admitié la
totalidad de las pruebas solicitadas por las partes y su pronunciamiento no fue objeto de

impugnacion.

5.- El 12 de marzo siguiente inicié el juicio oral, que se ha desarrollado en sesiones
del 30 y 31 de mayo, 16 y 17 de julio de 2012, fecha esta ultima en la que la Fiscalia,
dentro del interrogatorio dispuesto para su testigo Edilberto Guilfredo Rivera Rivera, intentd
introducir unos videos, pretension a la que se opuso el defensor, lo cual no hall6 eco
en el Tribunal, puesto que rechazd la postulacion y ante la alzada que se suscitd, esta Sala

se abstuvo de conocer.

6.- La mencionada actuacién oral se retomé y transcurrié durante los dias 2, 3,y
4 de julio de 2013; en esta ultima fecha, se dispuso excluir, por peticidon de la defensa, el
folio nimero 3 del acta de arqueo del 30 de noviembre de 2009, levantada en el Banco de
la Republica de Monteria, el cual pretendia introducir el fiscal mediante el testigo Yacis

Quintero Aristizabal.



El pronunciamiento al que se hace alusidon en el anterior acapite, al ser apelado por la parte

acusadora, fue refrendado por esta Sala el 2 de abril de 2014.

Retornado el expediente al Tribunal, se continué con la audiencia del juicio oral, donde
al concurrir en calidad de testigo de la Fiscalia Antonio Fernandez Morillo y resistirse a
declarar haciendo uso de la garantia de no autoincriminacién, se adopté la orden

cuestionada.
DECISION IMPUGNADA

El Tribunal soporta su razonamiento sobre los articulos 33 de la Constitucion Politica
y 383 de la Ley 906 de 2004, que reconocen el privilegio a la no autoincriminacion;
mismo que reclama para si Antonio Fernandez Morillo al advertir que esta siendo
procesado por los episodios que suscitaron el juzgamiento de Rita del Carmen Muentes

Lafont y, por ello, se excusa de prestar testimonio.

Expone conforme con las normas citadas, que nadie esta obligado a declarar contra
si mismo; y agrega que si el juicio a su cargo, se esta adelantando por los mismos
hechos que el testigo afronta en otro despacho judicial, mal pudiera dejarse la garantia
del derecho cuestionado, dependiendo del fiscal, al no formularle preguntas

autoincriminatorias.
Con ese fundamento, acepta que Fernandez Morillo, no rinda testimonio.
LA IMPUGNACION

El fiscal censura que el a quo, consienta en que Antonio Ferndndez Morillo deje de

testificar en dicho juicio.

Argumenta que en la audiencia preparatoria solicité el testimonio en cuestidn, argumenté



la pertinencia y la defensa no se opuso a su decreto, por lo que el Tribunal decreté la

prueba.

Acepta la vigencia de la aludida garantia constitucional, al no poderse obligar a una
persona a declarar contra si misma, pero a la vez, reafirma la obligacién ciudadana de
testificar, cuya desatencién no puede favorecer el Tribunal, apoyado en juicios
abstractos sobre la posible afectacion del derecho del testigo, cuando la Fiscalia ni

siquiera ha empezado el interrogatorio.

Continla el recurrente afirmando, que el Tribunal sabe -pues asi lo anuncié desde la
audiencia preparatoria- que sus preguntas no se enfilaran a afectar la garantia de la que
es titular el testigo, sino que se relacionaran con las actividades desplegadas por la

acusada en referencia a la cuestién factica que se le endilga a la misma.

Pretende de esa manera, que se revoque la decision cuestionada y se le permita

interrogar a Antonio Fernandez Morillo.
LOS TRASLADOS

1.- El Ministerio Publico estima que al testigo no se le va a obligar a declarar en su contra,
sélo se le preguntara acerca de hechos relacionados con la situacién de la acusada que no
tengan relacién con la que le compete al testigo y que éste puede contestar las preguntas

que estime no tienen efectos autoincriminatorios.

2.- La defensa aborda el cuestionamiento que le hace la Fiscalia,
indicando que si en la audiencia preparatoria no se opuso al testimonio del senor
Fernandez Morillo, fue porque desconocia si éste iba a declarar o no, por tanto, estima
que dadas las circunstancias, es el juicio oral la oportunidad para oponerse a la

practica del aludido testimonio.



Agrega, que la exclusion opera en circunstancias de ilegalidad del elemento

probatorio, es decir, cuando se practica pretermitiendo los requisitos legales.

Sostiene que cualquier pregunta que se le formule al testigo, afectard su derecho a la
defensa, la presunciéon de inocencia y el privilegio contra la autoincriminacién, dadas la
cuestiéon factica que convoca el juicio contra su patrocinada y la que genera la
actuacion penal contra el testigo. Concluye que Ferndndez Murillo, tiene razones para
no declarar y, él mismo, es quien lo esta enfatizando. De esa forma, declara su

conformidad con la decision de primer grado.
CONSIDERACIONES

1.- Corresponderia a la Corte, de conformidad con el articulo 32.3 de la Ley 906
de 2004, resolver la apelacién interpuesta por el ente acusador en contra de la decision
emitida Tribunal Superior de Monteria, con ocasion de la negativa a declarar de un
testigo, aduciendo el derecho a la no autoincriminacién, de no ser porque dicha

determinacién se adoptd en la audiencia de juicio oral.

2.- Se ha establecido dentro de la sistematica penal acusatoria, que la audiencia
preparatoria es el escenario natural para las discusiones probatorias, salvo las que
puedan derivarse de la aplicacion del articulo 344 - inciso final de la Ley 906 de 2004 o de

las vicisitudes de la prueba de refutacion.

Entonces, es la audiencia preparatoria donde se deben debatir todos los asuntos
referentes a los medios de prueba que habran de practicarse en el juicio oral, con lo que
se pretende que éste se surta dentro de los parametros de celeridad, concentracién,
agilidad, inmediacién y fluidez que permitiran el cumplimiento de los principios que

informan el sistema penal adoptado en Colombia mediante el Acto Legislativo 03 de 2002.

En reciente pronunciamiento esta Corporacion se expresé en los siguientes



términos sobre el particular (AP 2421-2014 Radicado 43481):

“Asi, la concentraciéon supone la continuidad y fluidez de la audiencia, vy

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 propdsitos. Por tanto, al inicio del debate probatorio ya

superada cualquier discusiéon en torno de su practica,
escenario en

debe estar

precisamente para ello se disefid la audiencia preparatoria,

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 incorporacién, el orden de su presentacion, aquello

excluye del debate, etcétera; proveido susceptible de los recursos

que se
en firme, deja zanjada toda la

correspondientes, pero que una vez

discusién al respecto.”

En consecuencia, es claro que las discusiones sobre pertinencia, utilidad y decreto
de medios probatorios deben darse precisamente enla audiencia de preparacion del

juicio oral, de suerte que en la vista publica tales debates son extrafos, salvo

contadisimas excepciones4.

3. Adicionalmente, es de recordar que el articulo 161 del Ordenamiento

Procedimental, establece que las providencias judiciales son sentencias, autos y

ordenes.

Estas Ultimas corresponden a aquellas decisiones del funcionario judicial que

disponen un tramite establecido por la ley para agilizar la actuacién, evitando la
inmovilizacion de la misma y tienen como caracteristica ser verbales y de inmediato

cumplimiento.

En relacién con las ellas, la Corte Constitucional se pronuncié en la C-897 de 2005



diciendo:

“Como se observa, pues, el concepto de 6rdenes contenido en el
nuevo Cddigo de Procedimiento Penal es bastante amplio, pues abarca
todas aquellas providencias del juez que no pueden ser calificadas como
sentencias o como autos, y que tienen por fin garantizar el
desenvolvimiento de la actuacion. Ademas, las Ordenes son verbales, y de
ellas se debe dejar un registro”.

Asi pues, el sistema penal acusatorio se desarrolla principalmente en audiencias, en
las que se generan diversas circunstancias en que el funcionario judicial se ve
impelido a adoptar determinaciones, que tienen el propdsito de dar curso al trdmite

procesal, evitando su entorpecimiento.

También es evidente, en torno al precepto establecido en el articulo 161 citado,
que las drdenes son sélo una de las formas en que se expresa el juez, siendo las otras:
sentencias Yy autos, los que tienen una estructura formal establecida en el articulo 162

siguiente.

La distincién normativa, sin duda alguna, genera que a lo largo de la actuacién
procesal, el funcionario judicial pueda ejercer los poderes como maximo director del
debate, pero también, resolver asuntos sustanciales que interesan al proceso y finalmente,

expedir la sentencia con la que resuelve el conflicto sometido a su consideracidn.

Ello implica que no todas las formas de expresion del juez son iguales dados los
fines, requisitos y asuntos que resuelven, por lo que no pueden tener el mismo

tratamiento en punto de los recursos de las que son susceptibles.



Sobre la impugnabilidad de las determinaciones adoptadas en audiencia, esta
Sala se pronuncié asi (AP 2421-2014 Radicado 43481):

“De lo que se sigue, que las decisiones adoptadas en el curso de la audiencia

publica, en relaciéon con la direccién del juicio, de acuerdo con lo ordenado en el

decreto de pruebas, mal podrian tener recursos, puesto que se

resquebrajaria precisamente la concentracion, celeridad e inmediacion,
principios del proceso penal que se identifican con una recta y

cumplida administracion de justicia.”

Corolario de lo anterior es afirmar, que esta Corporacién en forma pacifica ha venido
sosteniendo que las decisiones que en materia probatoria adopte el funcionario judicial
en desarrollo del juicio oral, por norma general, tienen el caracter de 6rdenes al tenor de lo
reglado en el articulo 161 de la Ley 906 de 2004, por tanto, carecen de recursos y son de

inmediato cumplimiento.

4.- Descendiendo al caso que ocupa esta decision, se observa que en desarrollo de la
audiencia de juicio oral comparecié a declarar el sefior Antonio Fernandez Morillo, quien
se negd a rendir testimonio en razén a estar siendo juzgado por autoridad judicial
diversa, pero por los mismos hechos que se le endilgan a la acusada Muentes

Lafont, porlo que manifesté que ejercid su derecho a la no autoincriminacion.

El a-quo, escuchados los argumentos del testigo, aceptd la excusa por éste
presentada y lo relevé del deber de declarar, decisién que no compartié el Ente

Acusador, por lo que interpuso recurso de apelacion.

El funcionario judicial, ante la manifestacion del Fiscal, corrié traslado de lo

expuesto al Ministerio Publico y la defensa quienes se expresaron de forma diversa en



cuanto al mismo.
Por dltimo, concedié la impugnacién irrogada por la Fiscalia.

En ese sentido, se insiste por parte de la Sala, en que las decisiones que tome el
funcionario judicial en desarrollo de la audiencia de juicio oral, y que tienen por finalidad
impulsar el asunto, no pueden ser objeto de recursos, puesto que lo sustancial de los
aspectos probatorios ha debido resolverse en la audiencia preparatoria y el juicio debe
surtirse dentro del pleno respeto a los principios que disciplinan el sistema penal

acusatorio, dentro de los que se resaltan: concentracion, celeridad e inmediacidn.

La Corporacion se pronuncié en pretérita ocasidon5, en la siguiente forma (AP 897-2014
Radicado 43176):

6. En tales condiciones, la oposicién al interrogatorio genera un incidente regido por la
l6gica del debate, cuya decisién, a cargo del juez, debe ser inmediata, como lo dispone el
articulo 395 de la Ley 906 de 2004, el cual expresamente sefiala: «Oposiciones
durante el interrogatorio. La parte que no estd interrogando o el Ministerio Publico,
podran oponerse a la pregunta del interrogador cuando viole alguna de las reglas
anteriores o incurra en alguna de las prohibiciones. El juez decidira inmediatamente

si la oposicién es fundada o infundada.»(Negrillas fuera de texto).

Por manera que cuando el juez resuelve la objeciéon, como comdn se denomina a la
oposicion, no hace nada diferente a emitir una decision de cumplimiento inmediato que no
es recurrible por las partes. En efecto, cuando considera que la misma es «ha lugar» o
«no ha lugar», simplemente, en el primer supuesto, ordena al examinador no hacer la
pregunta o replantearla, segun el caso, y en el segundo evento, que el
cuestionamiento no transgrede las reglas del interrogatorio ni las prohibiciones

contenidas en la norma procesal y, por lo tanto, el testigo estd obligado a responderla.”



Conforme con lo expresado, la decision emitida por el a-quo de acuerdo con la cual

acepto la excusa del testigo, tiene la naturaleza de una orden, por tanto, no tiene recursos.

Ahora bien, no se puede llegar al equivoco de entender que porque el funcionario judicial
exprese las razones juridicas de su determinacidén, se abre paso a los recursos. Sobre el

particular la decisién ultimamente citada expreso:

“Asi, la circunstancia de que el Tribunal hubiese motivado Ia decision sobre Ia
objecidn no habilita a la Fiscalia para impugnarla, y mucho menos que se
tramitaran los recursos interpuestos, porque se itera, corresponde a una orden
que el juzgador, como director del debate oral, debe adoptar

inmediatamente y contra la cual no procede ningin medio de impugnacion”

En tales circunstancias, la Corporacion se abstendra de resolver el recurso
interpuesto por la Fiscalia en contra de la orden emitida por el Tribunal y dispondra la
devoluciéon de la actuacién a efectos que se continle con la celebracidn de la audiencia

de juicio oral.

5.- Por Ultimo, la Corte enfatiza en que esta decision tiene por Unico fin resolver
sobre la viabilidad de tramitar recurso de apelacion contra una decisién del a-quo,
adoptada en cumplimiento de la audiencia de enjuiciamiento, lo que no significa que se
entre en amplio analisis sobre la justeza o no de la orden cuestionada, pues si el
argumento del testigo para no declarar es injusto, corresponde a las mismas
autoridades judiciales adoptar las determinaciones pertinentes en aplicacion de las

pautas normativas concernientes a la indebida negativa a declarar.

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,



RESUELVE

Primero: ABSTENERSE de resolver la impugnacion interpuesta por la Fiscalia en
contra de la orden emitida por el Tribunal Superior de Monteria, Sala Penal, mediante la

cual aceptd la excusa de Antonio Fernandez Morillo para no declarar en juicio.

Segundo: DEVOLVER la actuacion en forma inmediata al Tribunal de origen, para

que se continde con el juicio oral.

Tercero: INFORMAR a las partes e intervinientes que contra la presente

decisiéon no procede ningln recurso
Notifiquese y cumplase.

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA



Secretaria

1 Auto del 26 de octubre de 2011, radicado 36788.
2 Folio 48 de la carpeta.
3 Auto del 2 de abril de 2014, radicado 41754.

4 Es de resaltar que este asunto ha subido a la Corte en varias ocasiones durante el
juicio oral, en las que esta Corporacién ha tenido la oportunidad de pronunciarse in
extenso en relacién con el derecho a la impugnacién, asi como ha insistido en que la
apelacién, durante dicha audiencia, sélo procede en casos excepcionales como el

relacionado con la prueba sobreviniente. (Ver Radicado 39.156 del 20-03-2013)

5 Dicho pronunciamiento, reconoce la Sala, no tiene analogia factica cerrada con el
gue ahora se resuelve, pero si en sentido amplio, pues uno y otro se relacionan con las
decisiones que debe adoptar el funcionario judicial en el desarrollo del juicio oraly

concretamente, con ocasion de la practica de las pruebas.



