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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Sala de Decision Penal

Medellin, cuatro de noviembre de dos mil

catorce.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado del sefior Juan Diego Ayarza
Bustamante, contra la decision proferida por el Juez Penal del
Circuito del municipio de Envigado, el 3 de septiembre de la
presente anualidad, mediante la cual se negd la solicitud de
nulidad de la actuacion por vulneracion de garantias

fundamentales, dentro del proceso que se surte contra el sefor
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Juan Diego Ayarza Bustamante, por la presunta comision del

delito de Omisién de agente retenedor.

1. ANTECEDENTES:

De acuerdo con los hechos narrados por la Fiscalia
250 Seccional del municipio de Envigado, se tiene que el sefior
Ayarza Bustamante fue denunciado por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- ya que en su calidad de
representante legal de la empresa “Inversiones Mr. Churro S.A.”
presentd una serie de declaraciones tributarias entre los afios
2005 a 2007, a las cuales se les vencio el plazo dado por el

gobierno nacional para su pago y no fueron canceladas.

El 23 de julio de 2013, el Juzgado Primero Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Envigado,
declaré “contumaz” al procesado, formulandosele imputacion en

tal calidad. Para el efecto se le asigné un defensor publico.

El 21 de abril de la presente anualidad, el Juzgado
Penal del Circuito del mismo municipio, instal6 audiencia de
formulacién de acusacion. En la misma hizo presencia el sefior

Ayarza Bustamante, siendo asistido por otro defensor publico.

Al inicio de lo que seria la audiencia preparatoria, en
fecha del 3 de septiembre del corriente afo!, el defensor
contractual que empezo a asistir los intereses del procesado,

solicité se decretara la nulidad de la actuacién, con fundamento

1Se destaca que dicha actuacién se habia surtido el pasado 10 de julio, pero por problemas en la grabacion del
audio se volvio a repetir.



Radicado: 05266 60 00203 2011 05133
Delito: Omisién de agente retenedor
Imputado: Juan Diego Ayarza Bustamante

en el Art. 457 del C.P.P., toda vez que se estaban vulnerando

garantias fundamentales del procesado.

Para tal efecto, el togado de la defensa esgrimio tres
argumentos principalmente: i) El primero relacionado con un
asunto de indebida notificacion de la audiencia de formulacion de
imputacion, de la cual se alega no tuvo conocimiento su
defendido, ya que las comunicaciones a las que se aludieron,
nunca fueron remitidas a su domicilio actual —por lo menos desde
noviembre de 2010- donde se encontraba descontando pena de
prision en virtud de una condena proferida por el mismo delito;
con dicho yerro se le declar6 contumaz, ii) Se paso6 por alto el
‘requisito de procedibilidad” dispuesto en el paragrafo del Art. 402
del C. P. y iii) Por vulneracion del principio del Non bis in idem, en
tanto se estaba acusando por hechos donde su poderdante ya

habia sido condenado.

2. DECISION IMPUGNADA:

El Juez de Conocimiento, luego de hacer un
recuento de la actuacion?, inicié6 por resolver el tercero de los
puntos aducidos por el apoderado del procesado. Aludiendo que
le daba la razén a la representante de la DIAN, en el sentido que
cada vez que se recaudaban unos dineros y no se cumplia con el
pago de los mismos en determinados periodos, se estaba
cometiendo la infraccion. Resaltd que en la sentencia proferida en
su contra, se hacia alusion de hechos del afio 2004, contrario al
presente caso. De alli entonces que no se estuviere vulnerando el

principio de Non bis in idem.

2 Audio audiencia preparatoria 1:20:46.
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Respecto de lo demas reparos, sefiald que el juez
de control de garantias, habia citado al procesado en las
direcciones que la fiscalia le habia otorgado, mismas que a su vez
habian sido aportadas por la DIAN, atendiendo que estas eran las

gue le aparecian al implicado en el RUT.

Indico que era claro que a la fiscalia le correspondia
realizar los esfuerzos pertinentes para lograr la ubicacién del
interesado, a pesar de que hubiere sido declarado “contumaz’, y
eso fue lo que procuré el delegado, ya que para el momento de la
presentacion del escrito de acusacion, se exhibid su nueva

direccion y numeros telefénicos.

Aludi6 no obstante, que en el caso, de que
efectivamente se hubiere generado alguna irregularidad, era la
audiencia de acusacion el escenario pertinente para alegar las
nulidades y por ende, sanear la actuaciéon, resaltando que para
dicha diligencia habia acudido un profesional del derecho adscrito
a la defensoria publica, del cual se predicaba idoneidad y que no

habia alegado nada al respecto, precluyendo la oportunidad.

Atendiendo la decision adoptada el defensor
presentd el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion,
de los cuales el juez otorgd espacio para la argumentacion de

cada uno de ellos.

3. ARGUMENTOS DE LA REPOSICION Y
APELACION:
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Consider6 la defensa® que contrario a lo aludido por
el juez, no se habia dado el saneamiento de la actuacion y por
ende, la nulidad deprecada seguia vigente. Esto por cuanto si
bien podria entenderse que el defensor publico que lo asisti6 en la
audiencia de acusaciéon, gozaba de la presuncion de idoneidad,
materialmente no estaba calificado para dicha diligencia, pues no
tenia el conocimiento suficiente de lo acaecido en el caso del
sefior Ayarza Bustamante, ni los elementos de prueba que ahora
se presentan, ya que solo hasta ese momento el procesado tuvo

contacto con el defensor.

Reiter6 el apoderado, que su asistido venia hace
tiempo en prisidn domiciliaria y como condenado, no se cumplié
con su garantia de ser notificado en el lugar de reclusion. Es mas,
adujo, que el abogado de la parte civil —la DIAN- al momento de
notificarse de la sentencia condenatoria proferida el 2 de marzo
de 2009, habia tenido conocimiento de la direccidon donde se
encontraba el implicado para ese momento, tal y como lo acreditd

en la documentacion aportada.

Agrego también, que al momento en que se declaro
la contumacia, simplemente se habia hecho alusién de un correo
gue si bien formalmente habia sido remitido a una determinada
direccion, no se tenia constancia de que efectivamente hubiere
llegado a su destinatario ni mucho menos a su defendido, dando
por sentado que el sefior Juan Diego estaba enterado y habia
rehusado a presentarse, pero como se vio, el telegrama nunca

llegd a él, porque no era la direccion donde se encontraba.

SAudio 2:04:25.
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Finalmente, expres6 que la DIAN nunca habia
llamado a su defendido a “conciliar” la obligacion, siendo ello un
requisito de procedibilidad conforme lo descrito en el Art. 402 del

C.P., mismo que se encontraba vigente.

El delegado de la fiscalia como no recurrente,
aludié que la investigacion que ahora se surtia era distinta de
aguella donde el procesado habia sido condenado. Niega que
exista para tal delito un requisito de procedibilidad o conciliacion
para efectos penales. De otro lado, que si el anterior defensor no
se habia opuesto a que continuara la actuacion, ello era indicativo
de que el presunto vicio se habia subsanado, y actualmente no

seria el momento para oponerse.

También se pronuncié la representante de la DIAN®,
aludiendo que la obligacion que tenia la entidad de notificar las
distintas actuaciones administrativas, correspondia a la ultima
direccion que el actor habia suministrado y que aparecia en el
Registro Unico Tributario —RUT-; en ese sentido, cualquier cambio
de la misma era obligacion del contribuyente su reporte. Afirmo,
gue si se le habia realizado un llamado atendiendo los oficios
‘penalizables” existentes, los cuales habian sido remitidos a la
direccion conocida oficialmente por la DIAN, esto es, la que

aparecia en el RUT.

El juez bajo similares argumentos corroboré su

decision®.

4 Audio 2:14:48.
5 Audio 2:24:41.
6 Audio 2:30:05.
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4. CONSIDERACIONES:

Es competente esta Sala de Decisidbn Penal para
entrar a resolver el presente tramite, de acuerdo con lo descrito en
el art. 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004.

Debe adelantarse desde este momento, que la Sala
se centrard en el argumento principal de la defensa, sobre la
presunta indebida notificacion dada desde el inicio de la actuacion
y que conllevd a que su asistido fuera declarado “contumaz” y por
ende, imputado en tal condicion. Aspecto frente al cual también se
dilucida una eventual vulneracion del derecho de defensa, de
quienes acompafaron las anteriores actuaciones. Adicionalmente,
no se tendrad en cuenta el memorial que allegdé el actor como
“‘complemento” a la sustentacion, en tanto la misma se surtié en el
acto oral conforme a lo establecido por el Codigo Procesal Penal,

siendo esta la que se apreciara.

No obstante, debe aclararse previamente que el
tema de una presunta vulneracion del principio de “Non bis in
idem”, de acuerdo con los planteamientos presentados,
corresponde a un asunto de controversia y valoracion probatoria,
propio del juicio oral, no como causal para solicitar la nulidad de la
actuacion. Erradamente la fiscalia indicé en un momento dado de
la diligencia, que no se oponia a la “preclusion de la actuacion”y
en otros momentos se hablé también por parte de la defensa, del
archivo de las diligencias; no obstante, es claro que materialmente
la solicitud que se suscitd por parte del apoderado, hace alusién a
una nulidad, del cual se desprende el tema de la doble

incriminacion, como uno de los argumentos.
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Al encontrarse el trdmite en etapa de audiencia
preparatoria la solicitud de “archivo de las diligencias” —propio de
la Fiscalia- se torna improcedente. Por el contrario, si el querer
correspondia a una preclusion, es claro que la pretension debia
surgir del ente acusador, ministerio publico o defensor, pero solo
bajo las causales expresamente citadas en la norma -etapa de
juzgamiento- lo que difiere claramente al caso que ahora se

plantea.

De otro lado, el asunto relacionado con el
presupuesto de procedibilidad vulnerado al que alude el actor,
tampoco encuentra asidero, en el entendido que dicho aspecto,
de acuerdo con la Ley 906 de 2004, corresponde a: i) Delitos que
requieren querella y ii) Peticibn especial. Para el caso de la
conducta punible de Omisidon de agente retenedor, no se exige
gue previamente se agote alguna situacion en particular ni
tampoco se encuentra dentro de los dos presupuestos anotados.
Ademas, se infiere del paragrafo del Art. 402 del C. P., del cual
algunos han considerado su derogatoria tacita, que ello
corresponde a la voluntad del actor y que eventualmente de
proceder con el pago, se podria decretar la cesacion del
procedimiento. Ya los aspectos administrativos que se
desprenden de la comision de la conducta, corresponden a otro

escenario.

Ahora bien, realizadas las anteriores precisiones, la
Sala se pronunciara sobre el punto de nulidad sefialado con

antelacion.

En la sistematica de la Ley 906 de 2004, se
disponen tres causales a efectos de solicitar la ineficacia de los

actos procesales, dispuestas en el los Arts. 455 a 457 del C.P.P.:
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i) Cuando la nulidad se derive de prueba ilicita, ii) Por
incompetencia del juez en razéon de su fuero o que estuviere
asignado a los jueces del circuito especializados y iii) Por
violacion de garantias fundamentales en el derecho de defensa o

el debido proceso, en aspectos sustanciales.

Ello debe concordarse con los principios dispuestos
en la Ley 600 de 2000, si bien no consagrados expresamente en
la Ley 906 de 2004, jurisprudencialmente se ha extendido tal

interpretacion, sin que rifia con este sistema.

Asi lo ha referido la Corte Constitucional:

“(...) los motivos de ineficacia de los actos procesales -a que se alude
en el Libro I, Titulo VI, articulos 455 y siguientes de la Ley 906 de 2004-, no
son de postulacion libre, sino que, por el contrario, se hallan sometidos al
cumplimiento de precisos principios que los hacen operantes”.

En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que de acuerdo con
dichos principios, solamente es posible alegar las nulidades expresamente
previstas en la ley (taxatividad); no puede invocarlas el sujeto procesal que
con su conducta haya dado lugar a la configuracion del motivo invalidatorio,
salvo el caso de ausencia de defensa técnica, (proteccion); aunque se
configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el consentimiento
expreso o tacito del sujeto perjudicado, a condicién de ser observadas las
garantias fundamentales (convalidacion); quien alegue la nulidad esta en la
obligaciéon de acreditar que la irregularidad sustancial afecta las garantias
constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases
fundamentales de la investigacién y/o el juzgamiento (trascendencia); no se
declarara la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad a que estaba
destinado, pues lo importante no es que el acto procesal se ajuste
estrictamente a las formalidades preestablecidas en la ley para su
produccion, sino que a pesar de no cumplirlas estrictamente, en ultimas se
haya alcanzado la finalidad para la cual esta destinado (instrumentalidad) y;
ademas, que no existe otro remedio procesal, distinto de la nulidad, para
subsanar el yerro que se advierte (residualidad)’.

Para el efecto, la Sala pasara a verificar la actuacion
surtida al momento en el que se declar6 contumaz al actor y

posteriormente se imputo en ausencia. Veamos:

"Decision 32.143 de 2011.
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El dia 23 de julio de 2013, el Juzgado Primero Penal
Municipal con funciones de Control de Garantias de Envigado
realiz6 las audiencias objeto de debate, siendo asistido el

procesado por un abogado de la defensoria publica.

Para efectos de notificacion, la fiscalia se apoyo en
las direcciones que la DIAN habia suscrito en la denuncia
—presentada el 14 de mayo de 2011- tal como lo dijo el delegado
en la audiencia que conllevo al presente tramite y la realizada en
su momento, mismas que luego le fueron corroboradas por dicha

entidad administrativa.

Las direcciones suministradas correspondieron a la
Cra. 43A N° 12AS-190 de Medellin y la Cra. 41A N° 40S-32 del
municipio de Envigado, esta dU(ltima al parecer, donde se
encontraba el establecimiento comercial del cual el indiciado era
el representante legal. Se dispusieron los numeros telefénicos
3023063 y 2708801. Por medio de estos datos, el juzgado ordend
al Centro de Servicios Judiciales notificar al procesado, reposando
una sola constancia al respecto. La empleada encargada dejo la
siguiente cita: “Mediante telegramas 1560, 1561 y en los numeros
de teléfonos citados (3023063-2708801) no fue posible la
notificacion al indiciado, por cuanto en el primero no contestan y el
segundo me respondio la sefiora Lina quien dijo que alla funciona

un negocio de pizzas y que no lo conocen®”

A folios 19 y 20 se observa telegrama 1561
relacionado con la direccion Cra. 41A N° 40S-32, mismo del cual
reposa Sticker de devolucion. En observaciones se indico
“Desconocido” y la fecha descrita corresponde al 15 de julio de

2013. Frente al telegrama 1560 relacionado con la otra direccion,

8Ver folio 13.

10
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no se percibe ninguna anotaciéon de la cual se infiera devolucion o

recibo®.

Finalmente, sin que existiera constancia de ninguna
otra gestibn a efectos de ubicar al indiciado, se instalo la
audiencia respectiva. Al iniciar se dej6 sentado por parte de la
juez que: “Al senior Ayarza Bustamante se le intentd notificar de
manera personal en los numeros telefénicos (...)"° haciendo
referencia de la constancia de la citadora ya resefiada. Ilgualmente

hizo alusion de los telegramas.

Luego la fiscalia se pronuncié y solo indicé que la
DIAN, mediante oficio del 19 de marzo de 2013, le habia
“actualizado” la informacioén del indiciado, corroborando los datos
ya conocidos. En ese sentido, al considerar que se habia citado
en los términos del codigo procesal penal, y no haber justificado

Su ausencia, estaba dado para declararlo en contumacia.

Como consecuencia de ello la juez aludio:
“Atendiendo el contenido del Art. 291 que dice (...) y este codigo
autoriza pues, que las notificaciones se realicen a través del
mediante el medio mas expedito y como medio mas expedito
pues estan las llamadas telefénicas y los telegramas y que uno de
estos telegramas no fue devuelto, que la direcciéon corresponde a
la misma que fue aportada por la DIAN, debe entonces
entenderse que esta debidamente notificado y sin justificacion
alguna el sefior Juan Diego Ayarza Bustamante, decidid no

hacerse presente, por tanto entonces se declara la contumacia del

°Folio 17.
Audio audiencia de formulacion de imputacion 1m 42s.

11
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mismo™!. Al darsele la palabra al defensor sefialé: “Sin ninguna

observacion sefiora juez™?.

Es dable sefialar, que la declaratoria de contumacia
y de persona ausente, presenta un caracter excepcional,
posibilidades que se encuentran especificamente reglamentadas
y que conlleva para tal actuacién, unas rigurosas exigencias para
las autoridades judiciales, tanto para aquella que realiza la
pretension en tal sentido, como para el funcionario encargado de
decidir la misma. De igual manera, se encuentran justificadas a
efectos de darle celeridad y eficacia a la administracion de justicia,
en tanto constituye un servicio publico esencial, y por ende, ante
la necesidad que se presente teniendo en cuenta las distintas
circunstancias que rodean una causa, se proceda a adelantar una

investigacion o juicio sin la presencia del implicado.

Debe sefalarse entonces, que a través de la
Sentencia C-591 de 2005, se declararon exequibles los Arts. 127
—persona ausente- y 291 —contumacia- de la Ley 906 de 2004,
bajo el entendido: i) Que el Estado debe agotar todos los medios
idoneos necesarios para informar a la persona sobre el inicio de
un proceso penal en su contra, ii) Que exista identificacion plena o

suficiente del indiciado y iii) Que sea evidente su renuencia.

Como también lo ha referido la Corte Suprema de
Justicia, la figura de la contumacia —Art. 291 del C.P.P.-
presupone que la Fiscalia tiene plenamente identificado al
indiciado y que lo ha localizado sin equivocos, o cuenta con los
elementos necesarios y suficientes para su ubicacion en un lugar

especifico:

HAudio 4 min 55 seg. ibidem.
2Audio 5 min 41 seg. ibidem.
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“En ese orden de ideas, s6lo es posible declarar la contumacia del
indiciado, cuando el Juez de Control de Garantias —después de agotar los
medios _disponibles y razonablemente aplicables- sabe con seguridad
gue aquél ya se enter6 de que su presencia es requerida para llevar a
cabo la audiencia preliminar, y, sin embargo de ese conocimiento, decide
no asistir, sin excusarse al menos sumariamente, por rebeldia contra la
administracion de justicia™3. (Subrayas y negrillas fuera de texto)

Sin realizar mayor esfuerzo, emerge diafano que las
autoridades judiciales, no cumplieron con la carga que tenian si la
pretension-decisién era declarar la contumacia del indiciado. No
puede entenderse que la minima gestion realizada denotaba
suficiencia y razonabilidad para haber adoptado una decision de
esa naturaleza, de la cual se ha predicado su excepcion. Mucho
menos llegar a la conclusién que emitio la juez en su momento, de
que si uno de los correos no habia sido devuelto, era porque la

persona sabia de la diligencia.

Aunado a la cadena de errores, se unio el defensor,
de quien se percibid pasividad, pues desde el punto de vista del
rol que desempefiaba, le asistia minimamente la obligacion de
requerir se realizaran otras gestiones, atendiendo que era la
primera citacibn que se hacia, habian devuelto uno de los
telegramas, la falta de certeza del recibo o devolucion de la otra
comunicacion y la constancia dejada por la citadora enunciada por
la juez, al inicio de la audiencia. También debe decirse, que no
era la autoridad administrativa la llamada a otorgar las
direcciones, o por lo menos para entender un desarrollo idéneo de
la actividad penal, sino que ello debia haberse acreditado a partir
de las tareas de investigacion que como deber institucional tenia
la fiscalia por medio de su personal, lo que luego si procedio a

realizar, pero cuando ya habia ocurrido la irregularidad.

13 Sala Penal. Radicado 27.788 del 3 de septiembre de 2007.

13
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Es que, en gracia de discusion, al no haberse tenido
certeza de que efectivamente la comunicacion hubiese sido
recibida por el interesado, puesto que ya habian unos
antecedentes que asi lo denotaban, no podia hablarse de que
existia renuencia de su parte y por ende contumacia, a lo sumo,
se trataria de una persona ausente, figura de la cual inclusive, se

requiere un mayor rigor en las tareas para proceder a decretarla.

Frente a las citaciones en estas circunstancias, la

Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha aludido:

“Es cierto que las citaciones no son un tramite meramente formal, que
pudiese agotarse con la expedicion de un simple oficio, sino que para que la
convocatoria sea valida, en términos procesales, deben sequirse a cabalidad
las pautas de procedencia, forma y contenido recogidas en los articulos 171,
172 y 173 de la Ley 906 de 2004”.

“La citacion para que los intervinientes comparezcan a las audiencias
preliminares debera ser ordenada por el Juez de Control de Garantias. “A
este efecto podran utilizarse los medios técnicos mas expeditos posibles y se
guardard especial cuidado de que los intervinientes sean oportuna vy
verazmente informados de la existencia de la citacion. El Juez podra
disponer_el empleo de servidores de la administracion de justicia y, de ser
necesario, de miembros de la fuerza publica o de la policia judicial para el
cumplimiento de las citaciones™*.

Es claro entonces, que se pretermitié el derecho al
debido proceso y defensa del actor, al no haberse cumplido de
manera eficaz las tareas necesarias para declarar a una persona
contumaz, situaciones que estan relacionadas ineludiblemente

con aspectos sustanciales de derechos fundamentales.

Ahora bien, es claro que la solicitud de nulidad
deprecada por el actual defensor contractual del procesado, se
dio al inicio de la audiencia preparatoria y por regla general, es la

audiencia de acusacion el momento procesal oportuno para

“Radicado 27.788 de 2007.

14
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plantearla, a efectos de sanear la actuacion, lo que no se hizo por
parte del nuevo defensor publico que se le asignoé para dicha
diligencia. De alli entonces, que bajo el principio de preclusividad
de las instancias y convalidacion de la irregularidad, el juez A quo

hubiere desestimado la solicitud en punto de la nulidad.

No obstante, al verificar la actuacion surtida en la
audiencia de acusacion por el defensor publico, también genera
en la Sala dudas de que el mismo hubiere tenido una gestion
adecuada desde el punto de vista o criterio material, mas aun, si
se tenian en cuenta los antecedentes de la audiencia donde fue
declarado contumaz el indiciado y Iluego imputado, las
manifestaciones propias y de la fiscalia en la acusacion y
documentos aportados actualmente por el defensor contractual®,
gue hubieren sido obtenidos con una minima tarea, si se hubiere

por lo menos estudiado el caso con antelacion.

Mirese por ejemplo, que al preguntarsele al defensor
si habia recibido el escrito de acusacion, este indico: “Si su

sefioria, acabo de recibir fisicamente el escrito de acusacion, ya

gue pues, por motivos de traslado de un municipio a otro no
cuento pues con ningunos elementos materiales probatorios
sefioria, pero ya tengo en mi poder copia del escrito de

acusacion’™®

Luego cuando el juez pregunta si observaban
causales de impedimento, incompetencia o nulidades, la fiscalia

aludié: “si bien a él se le habia declarado persona contumaz en la

Byver folios 116 a 118; 138 y 144. En particular, las certificaciones del Juzgado Veintisiete Penal Municipal de
Medellin que lo condend y el Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas de la misma ciudad, que vigilé la ejecucién de
la misma de manera domiciliaria desde el 3 de noviembre de 2010, en la direccion Calle 27S N° 28-131. Solo vino a
cambiar de nuevo direccién en el mes de noviembre de 2013, lo cual fue informado al juzgado, quien luego le otorgd
libertad condicional, denotando cumplimiento de las obligaciones contraidas. También el informe dado por la oficina
de correo certificado 472, donde se indic6 que los oficios remitidos habian sido todos devueltos.

16 Audio audiencia de acusacion 6 min 50 seg.
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audiencia de formulacién de imputacion, afortunadamente ya
contamos con su presencia sefior juez, y vemos pues que, ha
comparecido a la investigacion y puede pues, estar presente en
las audiencias sefior juez, por lo tanto pues tampoco se observa
ninguna circunstancia que pudiera generar alguna nulidad en este

diligenciamientol’”

La defensa por su parte refirio: “Gracias su sefioria
esta defensa no observa pues ninguna causal de (...) o nulidad

que venga a invalidar lo actuado™s®,

Con ello, puede decirse igualmente que se estan
vulnerando los derechos fundamentales del actor en aspectos
sustanciales. Notese que apenas la defensa habia recibido de
manos de la fiscalia el escrito, no contaba con mas referentes y al
parecer tampoco empleé mayor tiempo para hablar con el
indiciado, pues si asi hubiere sido, no otra solicitud distinta a la
nulidad, hubiere realizado, bajo el entendido que desde las

audiencias preliminares venia viciada la actuacion.

Debe resaltarse, y si bien las manifestaciones dadas
por la defensa en el sub examine, no dilucidan uno a uno los
distintos principios de la nulidad, es claro que atacé la decision del
juez de manera global y en ellos se pueden visualizar los
referidos, precisando entre otras cosas, que la actuacién no podia
convalidarse atendiendo las fallas de defensa técnica y las
consecuencias que traia para su prohijado dicho acto,
demostrando a través de los elementos de prueba que allegd, que

efectivamente el actor no habia sido notificado y por ende

17 Audio audiencia ibidem 8 min 09 seg.
18 Audio ibidem 9 min 07 seg.
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vinculado en los términos de ley en la actuacion, de alli el interés

de darle prelacion a este aspecto sustancial.

Es asi entonces, que efectivamente en estos casos,
donde poca gestion se observo por parte de los defensores, que
no ejercieron actos positivos en aras de salvaguardar los
intereses del procesado, aunado a los errores estatales, y uno de
los aspectos a cumplir a cabalidad es que dicha tarea sea real o
material, a pesar de la independencia que rige la estrategia de los
profesionales —que no se da en este caso-, se presentd una
irregularidad que no puede entenderse convalidada, en tanto
dicho principio exige una verificacion del grado de vulneracion,
dando prevalencia al derecho sustancial, no pudiéndose trasladar
dicha carga al indiciado al no haberse referido de ello en la
audiencia, pues se desconoce lo poco que le pudo indicar a su
defensor, ademas que no €l tenia porque saber en qué momento
se debian presentar las distintas solicitudes, ni que aspectos
podian tener trascendencia, pues no se tiene conocimiento que

sea abogado.

Es trascendente el error en tanto limitd al actor de
varias oportunidades procesales si es que era su interés
acogerlas, como por ejemplo una aceptacion de cargos
tempranera con la debida rebaja, un preacuerdo con su maximo
provecho, tener desde un comienzo una defensa técnica que
permitiera en términos no solo formales sino materiales, asumir un
rol activo en procura del delineamiento de su estrategia defensiva,
y no cuando se llega justo a una diligencia donde ya ha
transcurrido gran parte de la actuacion, o en su defecto, llegar a la
cancelacion de los dineros para procurar una eventual cesacion
del procedimiento. En ese sentido, no se puede decir que

actualmente se puedan cumplir con los fines de la primigenia
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actuacion ni tampoco existe un remedio menos extremo que el de

decretar la nulidad de la actuacion.

En decision de la Corte Suprema?®, reiterada en la
Sentencia C-069 de 2009, se aludio:

“3. Igualmente la Corte tiene definido?® que el derecho a la defensa
técnica, como garantia constitucional, posee tres caracteristicas esenciales:
debe ser intangible, real o material, y permanente en todo el proceso. La
intangibilidad esta relacionada con la condicion de irrenunciable, por lo tanto,
en el evento de que el imputado no designe su propio defensor, el Estado
debe procuréarselo de oficio o a través de la Defensoria Publica; material o
real porgue no puede entenderse garantizada por la sola existencia nominal
de un profesional del derecho, sino que se requieren actos positivos de
gestion defensiva, y finalmente la permanencia conlleva a que su ejercicio
debe ser garantizado en todo el tramite procesal sin ninguna clase de
excepciones ni limitaciones.

En consecuencia, la no satisfaccion de cualquiera de estas
caracteristicas, por ser esenciales, deslegitima el tramite cumplido, v por lo
tanto, impone la declaratoria de su nulidad, una vez comprobada su
trascendencia’.

En ese sentido, se decretara la nulidad de la
actuacion desde la audiencia del 23 de julio de 2013, inclusive,
desde cuando se declaré contumaz y se imputo cargos al actor, a
efectos de que se reinicie la actuacion conforme a los

lineamientos constitucionales y legales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN -Sala Penal de Decision- administrando Justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

1%Decision 16.958 del 6 de septiembre 2007.
20 sala Penal. Sentencia de 19 de octubre de 2006. Proceso N° 22432.
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PRIMERO: REVOCAR la decision de origen, fecha 'y
contenido indicados, que neg6 decretar la nulidad de la actuacion
a favor del sefior Juan Diego Ayarza Bustamante. En su lugar,
se accede a la misma, decretando esta desde las audiencias
preliminares donde fue declarado contumaz y se imputd cargos,

inclusive, llevadas a cabo el 23 de julio de 2013.

SEGUNDO: Esta decision queda notificada en

estrados y contra ella no procede recurso alguno.

TERCERO. Remitase la carpeta al juzgado de

origen para los fines pertinentes.

DEJESE COPIA YCUMPLASE.

PiO NICOLAS JARAMILLO MARIN
Magistrado

MARITZA DEL SOCORRO ORTIZ CASTRO

Magistrada

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
Magistrado.
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