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Aprobado Acta virtual 66 SalaNo: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome.-

Medellin, agosto veinte de dos mil veinte.

. Objeto del pronunciamiento.-

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién contra la determinacién que se tomé en
el pasado 27 de julio del afio en curso de negar una peticién de nulidad a partir de la

audiencia preparatoria por violacidn del derecho de defensa y el debido proceso.

. Actuacion procesal relevante.-

Ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia ,cursa actuacién penal
en contra de ROBERTO CARLOS OSTEN MESTRA, segun se puede apreciar repasando el
devenir de la actuacion, el pasado 5 de junio del afio 2019 al momento de instalarse la
audiencia de acusacioén, el defensor del procesado reclamd la nulidad de la actuacion desde
la formulacién de la imputacién , por vulneracién al principio del no bis in idem, pues por
los mismos hechos se adelantaba actuacion en el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, asi como por la carencia de una inferencia razonable de
presunta autoria o responsabilidad , dicha peticidon fue despachada negativamente por el
Juez de primera instancia y contra la misma se interpuso el recurso de apelacién que esta
Corporacién confirmé en auto del pasado 3 de julio del 2019.Regresé la actuacién al
juzgado de primera instancia y alli se tramito la audiencia preparatoria que se celebré los
dias 2,9, y 25 de septiembre, 30 de octubre, 6 y 13 de noviembre , 16 de diciembre del

2019 y 21 de enero del 2020, en la que se resolvieron las peticiones probatorias de las
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partes y se fijé fecha para la audiencia de inicio del juicio oral y se indicd que como la
defensa queria pedir una nulidad bien podia hacerlo al inicio del juicio oral. Fue asi como
después de varios aplazamientos el pasado 8 de julio debia instalarse el juicio oral, el
defensor, solicité un aplazamiento pues pretendia problemas técnicos no podia poner en
conocimiento de los asistentes de la audiencia los elementos con el que pretendia fundar
su pretension de preclusion, razén por la cual se sefialé el dia 27 de Julio del afio corriente
para tal fin. Instalada nuevamente la audiencia el sefior defensor pasé a explicar sus
pretensiones las que incluian una solicitud de preclusién por violacién del no bis in idem, y

una de nulidad por vulneracién del derecho de defensa.

El juez de instancia desecho las pretensiones de la defensa e indicé que las mismas eran
repetitivas y buscaban dilatar la actuacidon, y ademas respecto de la nulidad al
fundamentar la misma no se argumentdé porque no se satisfacian los principios que hacia
procedente la nulidad e indicé que era un rechazo de plano y no procedia recurso alguno,
razon por la cual al defensa interpuso el recurso de Queja, que fue resuelto por esta
Corporacién el pasado 10 de agosto del afio en curso concediendo la apelacion Unicamente

en relacion a la negativa de nulidad desde la audiencia preparatoria.

El pasado 13 de agosto ante el Juzgado de primera instancia la defensa sustento el recurso
de apelacidon y como no recurrente el sefior representante de la Fiscalia General de la

Nacién y el Procurador Judicial expusieron sus argumentos frente al recurso de apelacién.

Ii. Decision de Primera Instancia.

El sefior Juez a quo, considerd que la peticidn del togado defensor es francamente dilatoria
y simplemente estd buscando que en este proceso se cumplan los términos de cara a una
eventual libertad del procesado sefialando que conforme a los principios que rigen la
nulidad , el que no se hubiere interpuesto los recursos de ley contra las decisores que se
tomaron al interior de la audiencia preparatoria, impide que ahora en la audiencia de juicio
se reclame la nulidad de dicha audiencia por vulneracion al derecho de defensa, por lo
tanto es una peticidon carente de cualquier fundamento juridico y solo busca dilatar la

actuacion sin justificacién.
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Iv. Recurso de apelacién.

Inicid el abogado defensor al sustentar el recurso de apelacion resumiendo el devenir del
proceso en el que en sus sentir se le ha dado mucho tiempo a la Fiscalia para investigar mas
de dos anos y a él se le ha restringido ostensiblemente ese derecho, resaltando las diversas
vicisitudes que la actuacion ha tenido, y deteniéndose en lo ocurrido en la ultima sesion de
la audiencia preparatoria en la que solicitd al sefior juez de primera instancia una
suspension de la misma, pues sus investigadores no habian terminado con el recaudo
probatorio lo que le impedia hacer el descubrimiento que por ley debia presentar a la
Fiscalia, y tal negativa y el requerimiento que debid aceptar de seguiran el desarrollo de la
audiencia le impidid6 presentar una propuesta probatoria adecuada y por lo mismo la
posibilidad de defensa se le vio truncada. Indicé ademds que no interpuso recurso alguno
contra determinacién pues se le indicé que era una orden y que si queria presentar una
nulidad podia hacerlo al inicio del juicio. Considerd entonces que el debido proceso y el
derecho de defensa fueron gravemente conculcados con lo ocurrido en la audiencia

preparatoria.

Resalta que el advirtid al juez que como no se habia hecho el descubrimiento probatorio de
la defensa, no podia continuar la audiencia preparatoria ni mucho menos decretarse la
prueba, sin embargo de plano se desechd tal pedimento sin que existiera fundamentacion

alguna que sustentara tal determinacion.

Indicé igualmente que mal hace el juez de instancia en acoger los planteamientos del
Procurador Judicial y decir que su intencidn es dilatar el proceso, cuando lo cierto es que el
solo busca proteger los interés de su representado y ejercer a cabalidad el derecho de

defensa.

Dentro del traslado a lo no recurrentes el sefior representante de la Fiscalia General de la
Nacién al descorrer el traslado sefiald que el recurrente no cumplié con el deber de
sustentar en debida forma el recurso y por lo mismo debia declararse desierto, igualmente
gue no es cierto que el Juez pretenda soslayar los derechos del procesado o el defensor,

por el contrario ha sido el defensor quien con sus maniobras ha buscado dilatar el proceso.
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El sefior Procurador igualmente al descorrer el traslado sefald que la defensa al sustentar
el recurso no cumple con el deber de confrontar la tesis expuesta por el juzgador y se limita
a reiterar sus pedimentos iniciales lo que hace que el recurso deba ser declarado desierto

por falta de sustentacion.

Indica que en caso de que el Tribunal acogiendo el principio de caridad que ya admitid al
conceder la queja decida pronuncidrsete fondo tenga en cuenta que aqui quien ha pedido
multiples aplazamientos es la misma defensa, y aunque tiene derecho a preparar el juicio,
tal derecho no puede implicar que a su antojo se suspenda el trdmite procesal todas las
veces que a bien tenga, y aqui conté la defensa con la oportunidad de buscar sus pruebas,
si no lo logré no puede el juicio seguir en ascuas y no puede el defensor alegar su propia

culpa de no haber podido recabar la prueba para sustentar ahora una nulidad.

V. Consideraciones de la Sala.

Sea lo primero indicar que aunque el sefior togado defensor presenta una argumentacién
que en algunas partes se torna vaga, o se refiere a circunstancias que ya no son objeto de
debate como lo es el de la preclusidn que en un momento intentd solicitar, y que ameritd
gue el juez de primera instancia requiera al recurrente para que se ocupara de lo que era
motivo de apelacion- la negativa de nulidad- de lo expuesto en conjunto en cuenta la Sala
gue se cumple con el minimo de explicar porque no se comparte la decisidn recurrida,

motivo por el cual se entrard a resolver de fondo la apelacion propuesta.

El asunto que concitaria el interés de la Sala lo es el establecer si en efecto cuando el Juez
de primera instancia, vulnerd el debido proceso y el derecho de defensa cuando negé la
peticién de suspension de la audiencia preparatoria que hacia la defensa y dispuso que las
partes procedieran con sus peticiones probatorias sobre las cuales finalmente tomé una

decisién vy dispuso fecha y hora para el inicio del juicio oral.

Sin embargo como quiera que el sefior defensor, no interpuso recurso alguno al final de la

audiencia preparatoria, sino que plantea su inconformidad con lo ocurrido, por la via de la

nulidad, debemos ocuparnos entonces de si resulta posible vista que tal audiencia ya
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culmind, reabrir un debate sobre lo alli ocurrido cuando la actuacién ya esta para el inicio

del juicio oral.

Al respecto debe indicarse que cuando se pretende decretar una nulidad, que es el remedio
extremo para las fallas de procedimiento o la afectacidon de garantias fundamentales, el
operador judicial, debe tener en cuenta ciertos principios que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha desarrollado de tiempo atrds y que mantienen su plena vigencia en

el nuevo sistema acusatorio. Al respecto la Alta Corporacidn sefala:

“Tales axiomas se concretan en los siguientes postulados: sélo es posible solicitar la nulidad
por los motivos expresamente previstos en la ley (principio de amatividad)'; quien alega la
configuracion de un vicio enervante debe especificar la causal que invoca y senalar los
fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya (principio de acreditacion); no
puede deprecarla en su beneficio el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a
la configuracion del yerro invalidante, salvo el caso de ausencia de defensa técnica (principio
de proteccion); aunque se configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el
consentimiento expreso o tdcito del sujeto perjudicado, a condicion de ser observadas las
garantias fundamentales (principio de convalidacion); no procede la invalidacion cuando el
acto tachado de irregular ha cumplido el propdsito para el cual estaba destinado, siempre
que no se viole el derecho de defensa (principio de instrumentalizad); quien alegue la
rescision tiene la obligacion indeclinable de demostrar no sélo la ocurrencia de la
incorreccion denunciada, sino que ésta afecta de manera real y cierta las bases
fundamentales del debido proceso o las garantias constitucionales (principio de
trascendencia) y, ademds, que para enmendar el agravio no existe remedio procesal distinto
a la declaratoria de nulidad (principio de residualita).”?

En el presente caso, aprecia la Sala que cuando se presentd el supuesto yerro en el proceso
gue denuncia el defensor afectaron sus garantias y el derecho de defensa, esto es la
negativa de suspension en la audiencia preparatoria y el disponer que se procediera con
el descubrimiento probatorio y luego las solicitudes probatorias y se resolviera sobre las
mismas para entonces fijar fecha para el inicio de juicio oral ; el abogado defensor no
interpuso recurso alguno contra las decisiones que alli se tomaron, lo que implica que el
termind convalidando la decision del Juez a quo en ese momento, aspecto este que
acertadamente fue el que fundamento la determinacién ahora se censura al negar la

peticion del abogado defensor.

! Tal principio esta contemplado en la Ley 906 de 2004, articulo 458. Y de acuerdo con la misma normatividad
las circunstancias enervantes son: la nulidad derivada de la prueba ilicita y clausula de exclusion (articulos 23
y 455 ib.); la nulidad por incompetencia del juez (articulo 456 ib.); y la nulidad por violacién a garantias
fundamentales: derecho a la defensa y debido proceso, en aspectos sustanciales (articulo 457 ib.).
2 Auto del 30 de noviembre del 2011.M.P. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA. RADICADO 37298.
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Tampoco se puede decir que como quiera que al final de la audiencia preparatoria se sefalé
que el defensor si queria plantear una nulidad podia hacerlo en el juicio, con esto se
estuviera justificando la no interposicién de recursos, pues si la defensa no compartia algo
de lo que se resolvia en tal audiencia debia interponer los recurso de ley, pues este es el
camino procesal adecuado, si no se comparte una decisién se interpone recurso contra
este, no se alega que se va a interponer una nulidad sobre un aspecto en el que fue vencido,

pues contra esto proceden son los recursos de ley.

Igualmente debe resaltarse que aunque ahora alegue el recurrente que esa negativa de
aplazamiento le impidié recabar pruebas con las que podia efectivizar su derecho de
defensa y solicitar su practica en el juicio, no indica en efecto cuales fueron esas pruebas
que no pudo pedir y como esto afecto su teoria de defensa , con lo que indudable es que
no cumple en debida forma con indicar de qué manera las falencias anotadas trascienden

y afectan de forma cierta el debido proceso y el derecho de defensa.

De otra parte como lo resalta el sefior Procurador en el presente caso multiples
aplazamientos hubo de la audiencia preparatoria , concretamente como se aprecia al
repasar la actuacion esta se tramitd en sesiones los dias 2, 9, y 25 de septiembre, 30 de
octubre, 6 y 13 de noviembre , 16 de diciembre del 2019 y 21 de enero del 2020, y en
parte alguna el ahora recurrente senalada porque no pudo, pese al transcurso del tiempo
entre todos los aplazamientos recoger los elementos de prueba que dice le hacen falta,
por lo que aunque es cierto que la defensa tiene derecho a preparar en debida forma su
estrategia y buscar sus pruebas, tal plazo no puede arrogarse indefinidamente en el tiempo

a menos que se indigue una razon valida para ello.

Sobre el tiempo razonable para preparar la defensa la Corte Suprema de Justicia en su Sala

de Casacidn Penal?, precisa:

“ Al tenor de los articulos 8.2.c del Pacto de San José, 14.4.b del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 29 de la Constitucion Politica y 8.i del Codigo de
Procedimiento Penal resulta cierto e indiscutible que al inculpado se le debe garantizar
perentoriamente la posibilidad de disponer de un tiempo razonable para preparar
adecuadamente su defensa. La jurisprudencia constitucional ha decantado el alcance de
la mencionada garantia en los siguientes términos: “el derecho a contar con el tiempo

3 Sentencia SP 9677 del 2017 M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
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adecuado para la defensa, es una garantia vinculada al principio de igualdad de armas,
que no obstante su limitada aplicacion, ha desplegado su eficacia en la fase de
preparacion del juicio; se ha reconocido en causas complejas y en donde media una
especial severidad en la punibilidad [...] Su consagracion en el derecho nacional estd
influenciada por esta concepcion, en la medida que su configuracion va acompafiada de
la posibilidad de solicitar “prorrogas justificadas,” y se reconduce a “las audiencias a las
que deba comparecer” el procesado. En tanto que el derecho a disponer de los medios
adecuados para la preparacion de la defensa se ha relacionado con la posibilidad de
acceso a informacion y a medios de prueba, se ha estimado ademds, que los juicios
colectivos que involucren una gran cantidad de acusados, vulneran esta garantia”.
(Destaca la Corte). De acuerdo con lo sefialado, la suficiencia del tiempo para la
preparacion de la defensa es un concepto que varia en cada caso, se predica de la fase
anterior al juicio, depende de la complejidad del asunto y goza de una posibilidad
restringida de amparo, en la medida en que las suspensiones deben ser justificadas y
razonables, con el doble propdsito de evitar dilaciones innecesarias y de garantizar la
igualdad de armas frente al drgano acusador del Estado.”

Como lo resalta la jurisprudencia en cita, el suficiente tiempo para preparar la defensa, es
un concepto que varia segun las circunstancia del proceso vy las solicitudes de suspensién
deben tener una justificacion razonable, y aqui el recurrente aunque dice que debia buscar
pruebas no esta sefialando en la sustentacion de su pedimento de nulidad como ya se
resalté que evidencias o elementos materiales de prueba no pudo recoger , o cuales eran
los obstaculos que le impedian a sus investigadores recabar tales elementos probatorios
gue buscaba descubrir para que posteriormente se le decretaran como pruebas para el
juicio, por lo mismo bajo una genérica argumentacion de que necesitaba mas tiempo para
preparar la defensa, no resulta ahora admisible que se entre a ordenar repetir la audiencia

preparatoria, que es la consecuencia necesaria de la nulidad deprecada.

Debe ademds resaltarse que al repasar el audio de lo ocurrido en la audiencia preparatoria
lo que planted en su momento el sefior defensor es que como no se cumplié con el
descubrimiento probatorio de la defensa, no era posible avanzar en el tramite del proceso
y entrar a decretar las pruebas hasta que el mismo se agotara, pues el proceso implicaba
una serie de actos concatenados que no se podian omitir, argumento que contrario a lo
gue plantea en la apelacién si fue objeto de pronunciamiento en su momento por el
Juez de Primera Instancia como se aprecia en el audio de la audiencia preparatoria donde
acoto “se debe indicar dentro del debido proceso entendido como un principio antecedente
consecuente no hay norma que indique que es obligacion de la defensa solicitar elementos
o hacer postulaciones probatorias para que asi pueda intervenir la fiscalia, es una facultad
y dentro de sus pretensiones verifica si es necesario practicar prueba de su parte o si
considera que con una actuacion pasiva logra atender los interés de su protegido al entender
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que el material probatorio de la Fiscalia General de la Nacion es insuficiente para derribar
la presuncidn de inocencia, no es cierto entonces que se debia realizar peticion probaria de

su parte para que se pudiera acceder a la peticion probatoria de la Fiscalia.

Si considerd que lo que en ese momento el juez resolvia era errédneo debid interponer
recursos contra tal determinacién, pero no lo hizo, por ende no puede ahora sefalar que
esto admita una nulidad, y pretenda presentar la inconformidad bajo el manto de una falta

de motivacion al desechar sus pretensiones, cuando estas fueron resueltas.

En ese orden de ideas, no encuentra la Sala posible ahora entrar a decretar la nulidad
reclamada, por lo que la providencia materia de impugnacion deberd ser confirmada.
Providencia discutida y aprobada por medios virtuales ante la contingencia del aislamiento
social obligatorio y el trabajo virtual conforme a lo dispuesto al Consejo Superior de la

Judicatura.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en Sala de

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la providencia materia de impugnacion que negd la nulidad solicitada

por la defensa.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
Firma electrdnica

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Magistrado
Aprobado correo electrénico Aprobado correo electrénico
Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada
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