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ANOS AGRAVADO Y EN CONCURSO

ASUNTO: APELACION DE AUTO

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Se ocupa la Sala de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa del
sefior NELSON GONZALEZ CALDERON, contra el auto proferido el 11 de enero de 2019
por la Juez Penal del Circuito de Saravena?!, por medio del cual negé la solicitud dé
nulidad del proceso a partir de la providencia que declard desierta la alzada contra la

resolucion de la acusacion.
ANTECEDENTES

1. De acuerdo a la resolucion de acusacion del 30 de septiembre de 20172, los hechos

que se investigan se circunscriben a los aparentes accesos carnales que los sefiores

! Dra. Maria Elena Totres.
2Fl. 277 a 286 Cdno. Original 1 de la Fiscalia
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NELSON GONZALEZ CALDERON y HERNANDO AVILA VALENCIA realizaron, de manera

repetitiva, en desmedro de la menor L.J.F, mientras ella vivia con AVILA VALENCIA.

2. El 24 de febrero del 2011, la Fiscalia Primera dio apertura a la indagacion previa
del caso® ordenando, entre otras pruebas, la plena identificacion de los sefores
GONZALEZ CALDERON y AVILA VALENCIA.

3. Concluida la indagacion, el 30 de enero de 2015, la Fiscalia Tercera de Saravena
procedio a dar apertura de la instruccién* y ordend vincular mediante indagatoria a
GONZALEZ CALDERON y AVILA VALENCIA, por lo que ordend librar las

correspondientes ordenes de captura®.

4. El 9 de junio de 2015, la Fiscalia resolvio la situacion juridica de GONZALEZ
CALDERON imponiéndole medida de aseguramiento de detencion preventiva en

establecimiento carcelario, determinacion que fue apelada por su defensora.

Por su parte, AVILA VALENCIA fue declarado persona ausente luego de cumplirse con
las exigencias del art. 344 de la Ley 600 de 200, ordenandose, en consecuencia, oficiar
al Personero Municipal para que le designara un defensor pUblico. Luego, el 28 de
agosto de 2015 la Fiscalia resolvié imponerle medida de aseguramiento de detencion

preventiva en establecimiento carcelario y reiterar la orden de captura librada.

Surtido el tramite de rigor, la entonces Fiscalia Unica Delegada ante el Tribunal
Superior de Arauca resolvié la alzada promovida por la defensa de GONZALEZ
CALDERON, revocé la medida de aseguramiento impuesta mediante resolucion del 9

de junio de 2015 y ordend la cancelacién de la orden de captura correspondiente.

5. Una vez surtida la recoleccion de los diversos medios de prueba, mediante
resolucién del 12 de junio de 2016, la Fiscalia declaré cerrada la investigacion

adelantada en contra de los sindicados’.

3 Fl. 35 Cdno. Original | de la Fiscalia.

+ Art. 331 de la ley 600 del 2000.

5 Fl. 84 Cdno. Original | de la Fiscalia.

6 Fl. 138 a 144 Cdno. Original 1 de la Fiscalia.
7FL 265 ibidem.
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6. Posteriormente, mediante decision del 30 de septiembre del 2016, |a Fiscalia calificé
el mérito de la investigacion profiriendo resolucién de acusacién en contra de NELSON
GONZALEZ CALDERON y HERNANDO AVILA VALENCIA como autores del delito de
acceso carnal abusivo con menor de catorce afos agravado y en concurso

homogéneo, tipificado en los arts. 208 y 211 nim. 3 del Cédigo Penal®.

Inconforme con esa determinacion, la defensa de GONZALEZ CALDERON interpuso
recurso de apelacion® que fue concedido en el efecto suspensivo ante la Fiscalia Unica
Delegada ante el Tribunal Superior de Arauca, la cual mediante Resolucién del 14 de
febrero de 2016 resolvio declarar desierto el recurso de apelacion "por ausencia de

sustentacion™.

7. Devueltas las diligencias a la Fiscalia Tercera de Saravena se ordend remitir las
diligencias al Juzgado Penal del Circuito de dicha localidad, despacho que mediante
auto del 2 de marzo del 2017 avocd el conocimiento de la causa y corrié traslado a
las partes de conformidad con el art. 400 del C.P.P., Ley 600 del 2000.

LA SOLICITUD DE NULIDAD

1. En el término de traslado, el abogado defensor de GONZALEZ CALDERON solicitd
se decretara la nulidad de todo lo actuado desde la providencia del 14 de febrero de
2016, mediante la cual la Fiscalia Unica Delegada ante el Tribunal Superior de Arauca
declard desierto el recurso de apelacion interpuesto contra la resolucién de acusacion,
pues, argumento, al negarse la doble instancia se vulnerd el derecho al debido
proceso, de manera que si la delegada de la Fiscalia consideré que las razones
esbozadas en su momento no tenian la fuerza suficiente para dejar sin efectos lo
dispuesto por la primera instancia debid "entrar a decidir de fondo discurriendo las

carencias de la solicitud y no adoptar tan desacertada posicion”.

8 Fls. 277 a 286 ibidem.
Y Fls. 295 a 297 ibidem.
" Fls. 301 a 313 ibidem.
""F1. 3 Cdno. Juz. Penal del Circuito de Saravena.
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Explico, que al tratarse de un principio de raigambre constitucional la doble instancia
es una garantia de caracter absoluto en virtud de la cual toda decision o providencia
judicial debe tener la posibilidad de ser apealada, salvo las excepciones contempladas
por el legislador. Por ello, debe resolverse de fondo la apelacion interpuesta contra Ia
resolucion que llamo a juicio a su patrocinado por el delito de acceso carnal violento

agravado.

2. Luego de varios aplazamientos, el 11 de febrero de 20192 se llevd a cabo la
audiencia preparatoria de que trata el art. 401 de la ley 600 del 2000, durante la cual
el juzgado de instancia negd la solicitud de nulidad interpuesta por la defensa de
GONZALEZ CALDERON.

Inconforme con tal decision el defensor de GONZALEZ CALDERON interpuso recurso
de apelacién que sustent6!® por escrito dentro de los 4 dias siguientes. Luego de
surtido el traslado a los no recurrentes el Juzgado Penal del Circuito de Saravena lo

concediod en el efecto suspensivo ante esta Corporacion'.

LA DECISION IMPUGNADA

El Juzgado de instancia negé la nulidad planteada por el defensor de GONZALEZ
CALDERON al considerar que la decision de la Fiscalia Unica Delegada ante el Tribunal
Superior de Arauca se ajusto a los parametros normativos que regulan el recurso de
alzada, pues si la sustentacion respectiva no cumplié con los requisitos sustantivos

minimos resultaba obligatorio declarar desierto el recurso de apelacion.

Para sustentar tal determinacion, comenzé por explicar que si bien el derecho a la
segunda instancia tiene fundamento constitucional, el recurso de apelaciéon no solo
debe ser interpuesto oportunamente sino también sustentado en forma tal que la
fundamentacion concrete el tema o inconformidad del disiente, expresando los
argumentos facticos y juridicos que lo conducen a cuestionar la determinacion
impugnada. De ahi que la sustentacion deba estar dirigida a discutir los términos y

conclusiones a los que arribd el juez de instancia.

12 Fls. 124 a 126 ibidem.
15 Fls. 128 a 130 ibidem.
Y Fls. 132 ibidem.
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Bajo esas premisas, adujo, que la nulidad alegada por el defensor de GONZALEZ
CALDERON no esta llamada a prosperar porque la decision que afirma vulnerd el
derecho al debido proceso de su poderdante fue tomada por la Fiscalia en desarrollo
del principio de doble instancia, luego de concluir que no cumplié con los presupuestos
facticos y juridicos necesarios para emitir un pronunciamiento, de manera que no
puede “mediante una nulidad entrar a subsanar una actuacion que la defensa no
ejercio en debida forma en el estadio procesal pertinente” al omitir realizar la
sustentacion del recurso de apelacion que presentd contra la providencia que llamo a

juicio a su prohijado.

Explicd, que el defensor de GONZALEZ CALDERON recurtié en apelacion alegando la
existencia de pruebas ilegales sin discriminar cudles eran y contentdndose con
sostener “que fueron tomadas antes de la vinculacion de mi prohijado’;, amén que
solicito revocar la resolucién interlocutoria del 30 de septiembre de 2016 para en su
lugar disponer la preclusién de la investigacion, sin "argumento alguno tendiente a
derrumbar lo expuesto en la providencia motivo de inconformidad’, no obstante que
tenia la carga de sustenta legalmente el recurso de apelacién para que se resolviera

de fondo.

Asi, sostuvo, no es procedente decretar la nulidad solicitada, pues: (7) la decisién del
14 de febrero de 2017 declard, acertadamente, desierto el recurso de apelacion contra
la resolucion de acusacién de fecha 30 de septiembre de 2016, debido a la falta de
sustentacion; (%) no se demostrd la irregularidad sustancial o vulneradora de
garantias toda vez que el recurso fue resuelto de conformidad con la normatividad
vigente; (7ii) el defensor que alega la nulidad fue quien sustentd de manera insuficiente
el recurso de apelacion, por lo que produjo con su conducta la ejecucion del presunto
acto irregular, y; (/v) no esta probada ninguna irregularidad sustancial porque se
hicieron afirmaciones sobre pruebas ilegales e incluso relativas a la vulneracién del

principio de la doble instancia sin soporte probatorio alguno.

Para terminar, precis6, que la vinculacién de GONZALEZ CALDERON se realizd
conforme lo prevé la normatividad, esto es, una vez emitida la apertura de instruccion
el 30 de enero de 2015, agotandose cada una de las etapas de acuerdo a las reglas

dispuestas y con garantia del debido proceso y del derecho a la defensa.
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LA IMPUGNACION

En la sustentacién del recurso de apelacion, el defensor de GONZALEZ CALDERON
argumenté que el juzgado de instancia err6 al desatender la nulidad solicitada, pues
“os supuestos errores enrostrados al suscrito solo pueden devenir de un estudio de
fondo, luego no fue ajustada la decision adoptada por la Fiscalia Delegada ante el
Tribunal Superior quien de manera facilista declard desierto el recurso de apelacion

afectando gravemente el derecho al debido proceso y el derecho de defensa’.

A su juicio, en el escrito de sustentacion del recurso de apelacion interpuesto contra
la resolucién que llamo a juicio a GONZALEZ CALDERON, se expusieron no solo las
inconformidades sino también el soporte normativo y jurisprudencial que daba
sustento a sus reproches, por lo que la Fiscalia estaba en el deber de resolver de

fondo.

Rememoro, sobre ello, que la Fiscalia adelantd una investigacion en contra de su
defendido sin notificarlo o vincularlo por mas de siete afios, de suerte que todas las
pruebas recaudadas eran ilegales, puesto que "ef derecho a la defensa técnica tanto
en su componente material y técnico, como elemento esencial del debido proceso
comporta que del inicio y tramite del proceso penal, el imputado sea notificado a
efectos de proteger el principio de presuncion de inocencia y este poder controvertir

las pruebas allegadas en su contra”.

Asi, en desarrollo de la sustentacion se plantearon dos reparos dirigidos a evidenciar
la vulneracion del derecho de defensa y la ilegalidad de las pruebas recaudadas, pero
de manera ilegitima la Fiscalia Unica Delegada ante el Tribunal Superior de Arauca
resolvié declarar desierto el recurso de apelacion, afectando el principio de la doble

instancia y, en consecuencia, el derecho al debido proceso.
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En suma, el abogado defensor solicitd revocar la decisién de instancia para en su lugar
declarar la nulidad de todo lo actuado a partir, inclusive, de la providencia del 14 de
febrero de 2017, mediante la cual la Fiscalia Unica Delegada ante el Tribunal Superior
de Arauca declard desierto el recurso de apelacion interpuesto contra la resolucién de

acusacion.

INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

Durante el traslado la Fiscalia e intervinientes no se pronunciaron sobre el recurso de

apelacion.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién que formulara la defensa de
GONZALEZ CALDERON contra la decision proferida por el Juzgado Penal del Circuito
de Saravena, que nego la solicitud de nulidad contra la providencia del 14 de febrero
de 2017, mediante la cual la entonces Fiscalia Unica Delegada ante el Tribunal
Superior de Arauca declard desierto el recurso de apelacién interpuesto contra la

resolucién de acusacion proferida por la Fiscalia Tercera Seccional de Saravena.

De acuerdo a los reparos planteados en el recurso, corresponde a la Corporacion
determinar si se vulneré el derecho a la doble instancia de GONZALEZ CALDERON, al
declararse desierto el recurso de apelacion contra la decision que resolvid llamarlo a

juicio por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado y en

concurso homogéneo.

En ese cometido, se abordaran los presupuestos esenciales que deben cumplirse para
declarar la invalidez de los actos procesales desarrollados dentro del proceso penal de

la Ley 600 del 2000. Luego, se trazaran los parametros que distinguen el derecho a la
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impugnacién de la garantia de la doble instancia, para en €sos términos proceder a

estudiar el caso concreto.

1. Cuestion preliminar

La Doctora ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ se declara impedida para integrar la Sala
que decidira el recurso de apelacién contra el auto de enero 11 de 2019 proferido en
el asunto de la referencia, toda vez que se encuentra incursa en las causales de
recusacion 6 y 11 del art. 99 de la ley 600 de 2000, por haber intervenido en la

actuacion como Fiscal Delegada ante el Tribunal Superior de Arauca.

Especificamente sefiala que conocid la apelacion interpuesta por el defensor técnico
de los sefiores NELSON GONZALEZ CALDERON y HERNANDO AVILA VALENCIA contra
la decision proferida por la Fiscalia Tercera Seccional de Saravena el 30 de septiembre
de 2016, recurso que declaré desierto mediante providencia que genera la

inconformidad del apelante y la solicitud de nulidad a partir del mencionado auto.

De conformidad con lo establecido en los numerales 6 y 11 del art. 99 de la ley 600
de 2000, constituye causal de impedimento el hecho "Que el funcionario haya dictado
la providencia cuya revision se trata o hubiere participado dentro del proceso”y "Que

el juez haya actuado como fiscal dentro del proceso”; respectivamente.

Conforme se observa en las diligencias, a folios 301 a 313 del cuaderno de la Fiscalia,
la Dra. ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ en su condicién de Fiscal Delegada ante el
Tribunal Superior de Arauca declard desierto el recurso de apelacion interpuesto por
ol defensor técnico del sefior NELSON DANIEL GONZALEZ CALDERON contra la
decision de septiembre 30 de 2016, por medio de la cual se califico el mérito del
sumario con resolucién de acusacién, razén por la cual no queda duda que su
participacion dentro del proceso en su condicién de fiscal le impide ahora conformar

la Sala de esta Corporacion para dirimir el recurso de apelacion que origino la alzada.
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Por ello, y siendo que el impedimento manifestado por la Dra. ELVA NELLY CAMACHO
RAMIREZ aparece debidamente estructurado y encuentra pleno respaldo juridico se
declarara fundado y, como consecuencia de ello, se conformara la Sala de Decision
de esta Corporacion a la que corresponde proveer la alzada en el asunto de la
referencia con el Magistrado MARTIN FERNANDO JARABA ALVARADO.

2. Precisiones juridicas previas.

2.1. Las nulidades en la Ley 600.

Se precisara, en primer lugar, que las nulidades procesales fueron consagradas en los
articulos 306 y s.s. del Estatuto Procesal Penal de 2000 con el fin de invalidar
juridicamente la relacién procesal cuando se violen ostensiblemente garantfas
fundamentales como el derecho de defensa o el debido proceso, y se encuentran
regidas por los principios orientadores que el mismo ordenamiento previo en el articulo

310 /bidem.

La declaratoria de las nulidades procede en cualquier momento de la actuacion
procesal, conforme reza el art. 308 del C.P.P. de 2000, de oficio o por solicitud de

parte en los términos de los arts. 307 y 309 /bidem.

En punto a la oportunidad para plantearlas, debe anotarse, que aquellas derivadas de
la etapa instructiva deben proponerse en el traslado dispuesto en el art. 400 de la ley
600 de 2000, previsto para que los sujetos procesales preparen la audiencia, invoguen

nulidades originadas en la etapa de instruccion que no se hayan resuelto, y soliciten

la practica de pruebas.

El art. 306 de la ley 600 de 2000 establece como causales de nulidad las siguientes:
"1. La falta de competencia del funcionario judicial. Durante la investigacion no habrd lugar a
nulidad por razon del factor territorial. 2. La comprobada existencia de irreguiaridades

sustanciales que afectan el debfdo proceso. 3. La Violacion al derecho de defensa”
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La normativa anterior obliga a precisar, que la ley y la jurisprudencia han delimitado
y diferenciado la vulneracién de los derechos al debido proceso y a la defensa,
indicando que si bien el segundo se deriva del primero su formulacion requiere
postulacion separada y desarrollo auténomo. Por ello, atendiendo a su naturaleza la
violacién al debido proceso es un vicio de estructura, al turno que la vulneracion al
derecho de defensa lo es de garantia, razén por la cual quien los alegue debe

demostrar que las irregularidades corresponden a una de tales variables.

Concretamente sobre el tema ha dicho el méximo Tribunal de la justicia ordinaria:

"Sefiala que el fallo impugnado violo el derecho al debido proceso y el derecho a
la defensa de su asistido, sin tener en cuenta que corresponden a dos dambitos
diversos y delimitados. El primero, la vulneracion del debido proceso, constituye
un vicio de estructura (falta de competencia, pretermision de las formas propias
del juicio, etc.), en tanto que el segundo, el quebranto del derecho de defensa,
engendra afectacion de la garantia, motivo por el cual no es posible invocarios
de manera simulténea, en igualdad de condiciones y por las mismas razones yo

A su turno el art. 310 de la citada ley establece los principios que orientan la
declaratoria de las nulidades, y atendiendo a los planteamientos del & guo interesan

al presente asunto los previstos en los numerales 19, 2° y 59, que textualmente rezan:

ARTICULO 310. PRINCIPIOS QUE ORIENTAN LA DECLARATORIA DE
LAS NULIDADES Y SU CONVALIDACION

1. No se declarard la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para la
cual estaba destinado, siempre que no se viole el derecho de defensa.

2. Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial afecta
garantias de los sujetos procesales, o desconoce las bases fundamentales de la
instruccion y el juzgamiento.

(o)

5, Solo puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para
subsanar Ia irreqularidad sustancial.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 16 de marzo de 2005, Magistrado Ponente Dr. Alvara
Orlando Pérez Pinzon, proceso 21595,
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En virtud del numeral primero, que alude a la instrumentalidad de las formas, quien
alegue una causal de nulidad deberd acreditar que se desdibujé la finalidad de la

actuacion que se tacha de viciada.

Consagra el numeral 2° del art. 310 el principio de trascendencia, en virtud del cual
quien alegue la nulidad estda en la obligacion de acreditar que la denunciada
irregularidad sustancial afecta las garantfas constitucionales de los sujetos procesales

0 desconoce las bases fundamentales de la instruccion y el juzgamiento

Lo anterior, porque la nulidad resulta ser la sancion mas grave que se impone por
haberse desconocido una norma que establece determinados formalismos procesales
0 que favorece los derechos y pretensiones de una de las partes y, que trae como
consecuencia la invalidez juridica del acto procesal. Sobre el particular ha dicho la

Corte:

"De igual manera, en virtud del principio de trascendencia que gobierna fa
declaratoria de nulidad, segun la cual, no basta con denunciar irrequiaridades
o gue éstas efeclivamente se presenten en el proceso, sino que se hace
indispensable demostrar que aquellas inciden de manera concreta en el quebranto
de los derechos de los sujetos procesales, se hace necesario que el actor
evidencie un petjuicio con el yerro in procedendo denunciado, pues, caso
contrario, la Corte, por razon del principio de limitacion, no puede entrar a
complementar al censor.” (Corte Suprema de Justicia, Sala penal, radicado 25664
13 de julio de 2006 M.P. Jorge Luis Quintero Milanes)

Asi mismo, indico:

"Dicho de otra manera, no todo yerro in procedendo genera indefectiblemente Iz
nulidad en tanto entre los principios que orientan su declaratoria, se encuentran
el de instrumentalidad de las formas y el de trascendencia, segun los cuales "no
se declarard la invalidez de lo actuade cuando el acto cumpla la finalidad para la
cual estaba destinado, siempre que no se viole el derecho a la defensa” y "quien
aleque /a nulidad debe demostrar gue /a irreqularidad sustancial afecta garantias
de fos sujetos procesales, o desconoce fas bases fundamentales de la instruccion
y el juzgamiento. ” (Corte Suprema de Justicia Sala Penal Radicado 20750 def 24
de enero de 2007 M.P. Jorge Lufs Quintero Milanés) Subrayado de fa Sala.

El numeral 5° plasma como principio orientador de la declaratoria de las nulidades, el
de residualidad o subsidiaridad, que ensena que solo podra decretarse cuando no

existe otro medio procesal para subsanar la irregularidad, ello atendiendo a las
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finalidades axioldgicas del proceso penal, en virtud de las cuales "fos jueces deben
lograr la solucion del problema planteado, buscando realizar la Jjusticia en el marco de
/a interpretacion de la ley, entendida como /a expresion de un proceso democratico
en el cual ademas de su coherencia interna se respeten Jos fundamentos y valores del

estado democratico de derecho” *¢

En este sentido, cuando demostrada la irregularidad del procedimiento exista otro
remedio procesal que permita restablecer las garantias fundamentales del afectado sin
echar al traste lo actuado, y optimizando el principio de economia y eficiencia de la
administracion de justicia, el juez debe hacer uso de ella pues con ello se corrige €l
yerro alegado de la manera menos traumética. Es decir, en esa forma se armonizan el

respeto de las garantias fundamentales y las expectativas de justicia.

En suma, la nulidad es la méxima sancién aplicable al proceso cuando en su tramite
se ha conculcado la estructura bésica del mismo o quebrantado garantias a los sujetos
procesales, o se haya adelantado por funcionario no incompetente (Art. 306 Ley 600
de 2000), y constituye un mecanismo extremo y residual que solo opera ante la no
existencia de otro instrumento procesal para subsanar la irregularidad, no corregible

sino repitiendo parte de la actuacion.

2.2. El derecho a la impugnacion y la garantia de la doble instancia.

La Corte Constitucional sobre el tema ha precisado’’, que el derecho a la impugnacion
y la garantia de la doble instancia son figuras constitucionales auténomas, distintas e
independientes, aunque en algunos supuestos facticos especificos el contenido de una

y otra son coincidentes.

Asi, en la sentencia C- 972 de 2014 puso de presente que dichas prerrogativas son
diversas, especialmente en cuanto al status juridico que desempefian en el sistema

procesal colombiano, pues mientras la impugnacién es un derecho subjetivo de rango

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto Colision de Competencia de 30 de marzo de 2005, proceso 23407.
I” Corte Constitucional, Sentencia C-792 de 2014



13
Proceso penal Ley 600 de 2000
Radlicado: 2017-00036-01

Procesados: Hernando Avila Valencia y otro
Delto: Acceso Carnal Abusivo Con Menor De Catorce Afios

y jerarquia constitucional en cabeza de las personas condenadas en un juicio penal,
la doble instancia constituye una garantia que hace parte del debido proceso, y que
puede ser alegada por cualquiera de los sujetos procesales, distincién que obedece al
hecho que siendo la doble instancia un principio general puede ser restringida por el
legislador, mientras que la impugnacién, ademas de ostentar la condicién de principio,
es un derecho connatural al debido proceso y, por consiguiente, sus limitaciones son

excepcionalisimas y deben atender el principio de proporcionalidad.

Por otra parte, mientras el derecho a la impugnacién ha sido ideado para los juicios
penales o criminales, la garantia de la doble es predicable de todo proceso judicial.
Por eso, mientras el derecho a la impugnacion otorga la facultad para controvertir la
primera sentencia condenatoria, la garantia de la doble instancia exige que una misma
controversia juridica sea sometida a dos instancias o faces procesales distintas e
independientes, y dirigidas por jueces distintos, sin importar el sentido en que sean

proferidos.

De esa manera, mientras el derecho a la impugnacion recae sobre las sentencias
condenatorias dictadas en el marco de un proceso penal, de modo que la facultad
depende del tipo y el contenido de la decisién judicial, la doble instancia se predica
del proceso para que el juicio tenga dos instancias, independientemente del contenido

y alcance de los fallos que resuelven la controversia.

Ahora bien, el derecho a la impugnacion en el sistema procesal de la Ley 600 de 2000
abarca tanto las sentencias como las providencias interlocutorias, salvo las
excepciones expresamente contempladas en la Ley. Asi se desprende del art. 191 del
mencionado cddigo, que en su tenor literal establece que "Salvo disposicion en
contrario, el recurso de apelacion procede contra la sentencia y las providencias

interlocutorias de primera instancia.”

Su propdsito es permitir a la parte perjudicada por una decision controvertir ante el
superior jerarquico de quien la profiere los fundamentos facticos, probatorios y

juridicos que la soportan, a efectos de demostrar su desacierto y consecuentemente
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suscitar su revocatorial®. En otras palabras®, tal derecho faculta a los sujetos
procesales para someter las decisiones contrarias a sus intereses al arbitrio del
superior funcional de quien la profirié, con el fin de que se valore su acierto y legalidad.
Pero eso significa, también, que la parte impugnante tiene la carga argumentativa de
demostrar el yerro en que incurrié el juzgador, para lo cual es indispensable que
exteriorice con rigor los argumentos de hecho y de derecho por los cuales estima
errada la postura del funcionario de primera instancia. En tal virtud, le corresponde,
durante el periodo procesal oportuno, exponer las razones de disenso mediante la
confrontacién concreta de los fundamentos de la decisién recurrida, de modo que el
funcionario competente para decidir la alzada pueda contrastarlos con las alegaciones

de quien recurre y llegar a una conclusion sobre su acierto o desacierto.

De ahi que para sustentar en debida forma el recurso de apelacion no baste con
plantear aseveraciones abstractas de inconformidad con el fallo, o insistir en los
argumentos expuestos en etapas previas de la actuacion. Por el contrario, es necesario
que el interesado desvirttie los fundamentos de la providencia recurrida, pues solo de
esta manera es posible para la segunda instancia abordar el analisis de su acierto y

legalidad.

De esa manera, si el apelante incumple la carga de sustentar en debida forma el
recurso, mal podria el superior pronunciarse sobre la decision censurada, puesto que
l6gica y juridicamente se encuentra limitado por las razones de inconformidad del
impugnante y a los asuntos inescindiblemente ligados a aquéllas. Por ello, cuando se
constate que los argumentos expuestos en sustento del recurso de apelacion no
comprenden una verdadera censura del fallo confutado, o lo que es igual, una debida

sustentacion, no hay otra alternativa que declarar desierto el medio de impugnacion.

En ese sentido, una sustentacion es adecuada cuando estd orientada a controvertir
los argumentos de la decision cuestionada, pretendiendo demostrar el desacierto de
la misma y la preeminencia de la tesis que se propone. La sustentacion, en palabras

de la Corte Suprema de lusticia, "tiene como objetivo atacar o controvertir la tesis

' Corte Suprema de Justicia, Auto Penal del 15 de octubre de 2014. rad. 43259,
¥ Corte Suprema de Justicia, Auto Penal del 02 de 2017, Magistrado Ponente Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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expuesta en la decision, ello se logra presentando razones, destacando falencias,

tratando de mostrar el desacierto de la decision”2°

De manera reiterativa la Corte Suprema se ha pronunciado sobre el tema al sefialar:

"De ahi que la fundamentacion de la apelacion constituya un acto trascendente
en la composicion del rito procesal, en la medida que no basta con que el
recurrente exprese inconformidad generica con la providencia impugnada, sino
que le es indispensable concretar el tema o materia de disentimiento,
presentando los argumentos facticos y juridicos que conducen a cuestionar /a
determinacion impugnada, carga que de no ser acalada, obliga a declarar
desierto el recurso, sin que se abra a tramite la segunda instancia, toda vez que
de frente a una fundamentacion deficiente el funcionario no puede conocer
acerca de qué aspectos del pronunciamiento se predica el agravio. Pero una vez
satisfecho el presupuesto de la fundamentacion explicita o suficiente, en cuanto
identifica la pretension del recurrente, adguiere la caracteristica de convertirse
en limite de la competencia del superior, en consideracion a que sdlo se le permite

revisar los aspectos impugnados”. %!

En otra decisién ratifico tal postura indicando lo siguiente:

"La impugnacion es la herramienta de cardcter constitucional que tienen las
partes para controvertir la legalidad de la providencia emitida. Por este motivo,
el recurrente debe ser claro y coherente al expresar las razones por las cuales
considera que la decision cuestionada no se ajusta a las normas procesales o
sustantivas en las que se debe fundamentar. Cualquier otra expresion o
manifestacion del recurrente que no esteé dirigida a demostrar esta inconsistencia
legal, no puede considerarse como sustento de la impugnacion. Elfo no implica
necesariamente el uso de un lenguaje técnico, sobre todo cuando el recurrente
no es abogado, como que basta la expresion de los argumentos de oposicion
presentados en forma clara y comprensible®.

En suma, quien pretende controvertir una decision judicial tiene que cumplir con una
carga argumentativa minima, pues debe exponer de manera clara el por qué no
comparte la providencia recurrida y explicitar las razones que lo llevan a considerar
més adecuado resolver en sentido contrario. Dicho de otro modo, se debe presentar

un debate entre los fundamentos de la decision y sus planteamientos y la razén por

la que se debe acoger la tesis propuesta.

* Corte Suprema de Justicia, Auto Penal del 19 de 2012, Magistrado Ponente Fernando Alberto Castro Caballero,
2! Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 11 de abril de 2007, rad. 23667.
22 Corte Suprema de Justicia, Auto del 23 de febrero de 2011, Rad. 35678.
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3. La decision a adoptar

En el caso asunto que ocupa la atencién de esta Sala, luego de que la sefiora Ana
Jovita Herrefio de Fontecha informara a las autoridades que al parecer los sefiores
NELSON GONZALEZ CALDERON y HERNANDO AVILA VALENCIA accedieron, en varias
ocasiones, a la menor L.J.F, mientras ella vivia con este Ultimo, se practico el examen
médico legal a la joven en cuestion y se emitieron varias 4rdenes de policia judicial

por parte del entonces Fiscal Segundo Seccional de Saravena.

No obstante, al percatarse que probablemente los hechos tuvieron lugar en el afio
2007 y que, por tanto, se trataba de un hecho delictivo que debia ser investigado bajo
el procedimiento de la Ley 600 de 200, ese delegado remitio las diligencias a la Fiscalia
Primera Seccional de Saravena, por tratarse de la competente para €sos efectos. Asi
fue como el 24 de febrero del 2011 se dio apertura a la indagacion previa del caso®,
ordenandose, entre otras pruebas, la plena identificacion de los sefiores GONZALEZ
CALDERON y AVILA VALENCIA vy la entrevista de la victima L.J.F y su valoracion

psicologica.

El 15 de diciembre de 2014, las diligencias fueron asignadas, esta vez, a la Fiscal
Tercera Seccional de Saravena, Fiscalia que el 30 de enero de 2015 procedié a dar
apertura a la instrucciéon? y ordend vincular mediante indagatoria a GONZALEZ
CALDERON y AVILA VALENCIA, por lo que ordend librar las correspondientes drdenes
de captura.

Una vez surtida la recoleccién de los diversos medios de prueba, la Fiscalia declard
cerrada la investigacion adelantada en contra de los sindicados?®, y el 30 de
septiembre del 2016 profirié resolucion de acusacion en contra de NELSON GONZALEZ
CALDERON y HERNANDO AVILA VALENCIA como autores del delito de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios agravado y en concurso homogéneo, tipificado en
los arts. 208 y 211 nim. 3 del Codigo Penal®.

23 ], 35 Cdno. Original 1 de la Fiscalia.
2 Art. 331 de la ley 600 del 2000.

5 Fl. 265 thiden.

% Fls. 277 a 2806 ibidem.
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Inconforme con esa determinacién, la defensa de GONZALEZ CALDERON interpuso
recurso de apelacién® que fue concedido en el efecto suspensivo ante la Fiscalia
Delegada ante esta Corporacion. Sin embargo, mediante Resolucion del 14 de febrero
de 2017, esa Delegada resolvié declarar desierto el recurso de apelacién "por ausencia

de sustentacion®®.

Fue esa determinacion la que en sentir del defensor de GONZALEZ CALDERON
quebrant6 su derecho al debido proceso, pues, seglin lo menciond, en desarrollo de
la sustentacion planteé dos reparos dirigidos a evidenciar la vulneracién del derecho
a la defensa y la ilegalidad de las pruebas recaudadas, por lo que debieron resolverse

de fondo sus inconformidades.

Pues bien, acerté el juez de instancia al descartar la configuracion de una irregularidad
sustancial que dejara sin efectos lo actuado, porque al confrontar la sustentacion del
recurso de apelacion y la determinacion adoptada por la extinta Fiscalia Unica
Delegada ante este Tribunal el 14 de febrero de 2017, se advierte que el defensor de
GONZALEZ CALDERON incumplié con la carga de sustentar debidamente el recurso

interpuesto.

En efecto, el apelante se limitd en esa oportunidad a sostener de manera abstracta
que existfa una clara violacion del derecho de defensa y el debido proceso, pues no
era posible adelantar una investigacion sin notificar al imputado ni llamarlo a juicio
con pruebas que estan viciadas en su "validez”, obviando buscar la verdad mediante

la imposicién arbitraria del criterio personal de la Fiscalia.

Omitid, en ese sentido, explicar por qué considerd irregular que en éste caso el ente
investigador haya adelantado el esclarecimiento de los hechos sin notificar a su cliente,
siendo que el 30 de enero de 2015 se ordend vincularlo mediante indagatoria.
Asimismo, no parece razonable, a afectos de considerar debidamente sustentado su
recurso, aseverar de manera general que la Fiscalia impuso su criterio personal al

adelantar la investigacion y llamar a juicio a su cliente, pues son plurales los medios

2 Fls. 295 a 297 ibidem.
X Fls. 301 a 313 ibidem.
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de pruebas que reposan en el expediente, de manera que estaba en la obligacion de

censurar la apreciacién que de cada uno de ellos hizo la titular de la accién penal.

Soslayd, ademas, controvertir la precisa motivacién que la Fiscalia Tercera Seccional
de Saravena ofrecio como sustento para acusar a su prohijado, restringiéndose a
sostener vagamente que no era posible investigarlo sin haberlo notificado. Por eso, el
recurrente no sélo desconocié el deber de una adecuada sustentacion, omitiendo
referencias a la concreta valoracién que la fiscalia hizo de las pruebas recaudadas,

sino que incurri6 en evidentes desatinos sobre el acontecer procesal.

En ese sentido, resulta a todas luces genéricas las razones expuestas por el defensor
de GONZALEZ CALDERON, a tal punto que estuvo lejos de constituir un verdadero
ataque a la providencia censurada, pues en vez de confrontar las valoraciones
realizadas por la Fiscalia se limito a realizar apreciaciones abstractas y carente de todo
fundamento sustantivo, que permitieran a la entonces Fiscalia Unica Delegada ante
este Tribunal “conocer acerca de qué aspectos del pronunciamiento se predica el
agravio”, pues no parece razonable asumir que estaba en la obligacion de valorar la
legalidad de cada medio de pruebay analizar si la apreciacién otorgada por la Fiscalia
Tercera Seccional de Saravena correspondia a los criterios logicos y cientificos

alegados nominalmente por el defensor.

Asimismo el defensor no cumplié con la carga argumentativa exigible al impetrar la
nulidad, pues se limitd a denunciar que la Fiscalia habia vulnerado las garantias
fundamentales al debido proceso de su cliente con la tardia vinculacion y demas
aseveraciones, sin esforzarse en proporcionar dato alguno dirigido a acreditar la
trascendencia del error mencionado, la imposibilidad de enmendarlo de otra manera
y el modo en que menoscabd la estructura formal y conceptual del esquema procesal

en una cualquiera de sus fases, lo que resulta suficiente para rechazarla.
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Por lo demas, el defensor que alegd la nulidad fue quien sustenté de manera
insuficiente el recurso de apelacién, por lo que no le era procedente invocarla en el

entendido que fue el causante del acto censurado.

En resumen, tanto la nula argumentacion del impugnante al sustentar el recurso de
apelacion contra la decision del 14 de febrero de 2017, mediante la cual la entonces
Fiscalia Unica Delegada ante el Tribunal Superior de Arauca declaro6 desierto el recurso
de apelacion interpuesto contra la resolucién de acusacién proferida por la Fiscalia
Tercera de Saravena, como la realizada durante el traslado del art. 400 de la Ley 600
de 2000 en torno al presunto yerro en que incurri6 esa Delegada, son razones

suficientes para confirmar la decision adoptada por el juzgado de instancia.

Sin necesidad de mas consideraciones, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Arauca, Sala Unica de Decisién, administrando Justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR fundado el impedimento expresado por la Magistrada ELVA
NELLY CAMACHO RAMfREZ, para conformar la Sala de Decision a la que le
corresponde proveer sobre la alzada en el proceso de la referencia y, en consecuencia,
la Sala de Decision para éste exclusivo caso se integrard con el Dr. MARTIN
FERNANDO JARABA ALVARADO.

SEGUNDO: CONFIRMAR la decision impugnada del 11 de enero de 2019, mediante
la cual el Juzgado Penal del Circuito de Saravena negé la solicitud de nulidad formulada
por la defensa de NELSON GONZALEZ CALDERON, por las razones consignadas en

ésta providencia.

TERCERO: Contra la presente decision no procede recurso alguno.
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CUARTO: Vuelva el proceso al despacho de origen. Déjense las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE 7

j ¥ rrs
LDE LE ,sut//}//

Magistrada Ponente

ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ
Magistrada

= /-_),54’
HENRY WALTER MEDINA ULLOA
Secretario
<




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20

