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Delito: Desaparicion forzada agravada, tortura en persona protegida y otros
Radicacion: 85-001-22-08-002-2017-00085-01
M.P. Dra. Gloria Esperan:za Malaver de Bonilla

Discutido y aprobado mediante acta No. 042 del tres (03) de agoéto de dos mil dieciocho (2018)

1. ASUNTO.

Se decide la apelacion interpuesta por representante del Ministerio Publico,
contra la decision de fecha 10 de abril de 2017, por medio del cual el Juzgado
Unico Penal del Circuito Especializado de Yopal, negé la solicitud de nulidad
presentada.

2. EL PROCESO.

2.1. Los hechos datan de! 23 de octubre de 2002, hacia las 5:40 de la mafiana,
cuando un bus que se de-plazaba entre Aguazul y la vereda Unete, en donde se
trasportaban trabajadores de la empresa COLOMBSER, fue interceptado por 6
sujetos vestidos de civil de los cuales 4 cubrian sus rostros con pasamontanas,
quienes hicieron descender del vehiculo a los ocupantes CARLOS JULIO
RINCON, RODULFO RODRIGUEZ JOYA y ANGEL MARIA RODRIGUEZ
CARO, los dos primeros albafiiles y el ultimo obrero raso, quienes fueron
privados de su libertad, sin que se tuviera conocimiento de su paradero.
Posteriormente por inforrnaciéon suministrada por alias “COPLERO” ex militante
de las Autodefensas Campesinas del Casanare” en version rendida a la Unidad
de Justicia y Paz, indicé que entre los responsables de dichos hechos estarian
los aqui procesados. :

2.2. El 11 de enero de 2017, ia Fiscalia 13 Delegada ante los Juzgados Penales
dl Circuito Especializados, adscrita a la Direcciéon de Fiscalias Nacionales Eje
Tematico delitos de Desaparicién Forzada y Desplazamiento Forzado con sede
en Santa Rosa de Viterbo (Boyacua), procedié a resolver situacion juridica de
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FABIO ALIRIO CORTES AREVALO y ANTONIO ARIAS GUTIERREZ, quienes
fueron vinculados como persona ausente en razén a las conductas punibles de
desapariciéon forzada agravada, tortura agravada y homicidio, imponiéndoles
medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva, no
concediéndoles el beneficio de la libertad provis.onal, disponiendo librar la
correspondiente orden de captura. (Folios 77 a 156, cuaderi . No.3)

2.3. El 13 de marzo de 2017, surtida la etapa instructiva, la Fiscalia profirid
Resolucion de Acusacion en contra de los procesados CORTES AREVALO y
ARIAS GUTIERREZ, la cual no fue recurrida. Ejecutoriada la aludida
determinacion se dispuso el envio del proceso para Ia correspondiente etapa de
Juzgamlento (Folios179 a 255, 276 a 279, cuaderno No. 3)

2.3. El 6 de septiembre de 2017, el Juzgado Unlco Penal del Circuito
Especializado de Yopal, avocé conocimiento de las diligencias y dispuso correr
traslado del articulo 400 de la Ley 600 de 2000, vencido el cual programé
audiencia preparatoria para el dia 20 de diciembre de 2017, fecha en la cual la
bancada de la defensa al unisono solicité la suspensiéon de la diligencia,
reprogramandose la misma para el dia 12 de enero de 2018 a las 4:00 pm, siendo
instalada en esa fecha pero a las 9:00 a.m., continuandose la audiencia el 10 de
abril de 2018, oportunidad en la que el Ministerio Publico plante6 la nulidad por
cuanto no le fue notificado el cambio de hora y la vasta publica se llevé a cabo
sin su presencia.

3.- LA DECISION RECURRIDA.

El Juez Unico Penal del Circuito Especializado de Yopal, negé la nulidad
plantada por el representante del Ministerio Publico, poniendo de presente que
del propio relato que hace el Ministerio Publico se puede establecer que ninguna
violacién se le ha efectuado al debido proceso, puesto que tal y como lo afirmo
la Fiscalia, el traslado del articulo 400 es un término en el cual el procurador
pudo pronunciarse respecto de las pruebas que habia solicitado la defensa, y si
bien no pudo en su oportunidad referirse a la pertinencia probatoria, va a estar
presente en la audiencia en la que se practicaran dichas pruebas para que en su
momento haga las preguntas que considere pertinentes. El despacho adelanté
la hora de la diligencia en razén a que aplazaron la audiencia de las 9:00 de la
mafana, quedando libre ese espacio en la agenda, y en la vista publica se hizo
presente la Procuradora Delegada FABIOLA DIAGO MONTILLA quien se retir6
manifestando que el caso no era de ella y que en pixima oportunidad se citara
al doctor RAFAEL SANCHEZ, como efectivamente se hizo.

De ninguna manera se han menoscabadc los derechos del Ministerio Publico
como sujeto procesal, no siendo trascendental la irregularidad que anota el
censor, pues perfectamente en la practica de pruebas puede adelantar su
funcién cual es precisamente garantizar los derechos de las victimas asi como
de quienes van a declarar, teniendo incluso la facultad de interrogar a los
testigos. La diligencia se adelantd con la finalidad de ser proactivos,
considerando que precisamente es en esa audiencia donde puede actuar y
ejercer la funcién que la Constitucion y la Ley le han encomendado.
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4.- LA IMPUGNACION.

+2

El agente del Ministerio Rublico apela la decisién, manifestando que si se ha
vulnerado el debido proceso pues no hay un auto que indique el cambio de hora
de la audiencia, no hay ninguna justificacién para adelantar la diligencia, tal y
como se sefialé en la solicitud de nulidad, en la cual se manifesté que en el
plenario consta que se fij6 la audiencia para las 4:00 de la tarde del dia 12 de
enero de 2018 y asi le fue notificado, y si bien se dice que la procuradora DIAGO
MONTILLA concurrié a la diligencia, en el acta de la misma consta que la
representante del Ministerio Publico se retiré al inicio de la diligencia, y si se iba
a adelantar debié comunicarsele como sujeto procesal y si bien es entendible
que su presencia no sea obligatoria, pero ello no obsta para que se le convoque
a una hora y sin que medie decisioén judicial se cambie para mas temprano
vulnerandose el principio de publicidad, pues ni siquiera medié una comunicacion
para que quienes tenian interés en comparecer a la audiencia pudieran hacerlo
y como garante del orden juridico tiene derecho a pronunciarse frente a las
solicitudes probatorias del sefior Fiscal, perfectamente podian haberlo llamado al
celular a informarle el cambio de hora pero no lo hicieron. No hay manera de
sanear lo sucedido y es,por ello que el Gnico camino es la nulidad y si hay
trascendencia porque se yulnero el debido proceso.

5.- PRONUNCIAMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

5.1. Fiscalia: Solicita se confirme la decisién del a quo, bajo el entendido que el
dia 12 de enero de 2018, al momento de instalar la audiencia que se adelant6
para la 9:00 de la mafana, estaban todos los sujetos procesales presentes,
incluida la representante del Ministerio Publico FABIOLA LUCERO DIAGO
MONTILLA, dado que fue la ultima Procuradora que concurri6 a las diligencias y
fue a ella a quien se convocd, manifestando de su parte que debia retirarse de la
audiencia porque el caso no le correspondia y que en préximas oportunidades se
citara al Procurador RAFAEL NEVARDO SANCHEZ GOMEZ, puesto que era el
titular, no obstante de parte de ella no se presenté oposicioén a la realizacion de
la audiencia, ni se. puso de presente la necesidad de programarla nuevamente
para que el Procurador de! caso pudiera concurrir. No se evidencia el grave dafio
causado al proceso y &l Ministerio Publico y por el contrario se entrevén
aparentes celos instituciotiales, toda vez que si bien no media auto para adelantar
la hora de la audiencia, dit;ho cambio obedecié a un acuerdo entre la totalidad de
las partes, incluyendo la agente del Ministerio Publico que se encontraba
presente quien convalida la situacién, cumpliéndose con la finalidad del acto de
la audiencia y en ningin momento se quiso socavar el ordenamiento y los
derechos de las partes. Ademas tal y como lo reza el articulo 310 de la Ley 600
de 2000, cuando el acto ha cumplido su finalidad no hay necesidad de decretar
la anulacién, siendo ello en lo que consisten los principios de trascendencia y
residualidad que rigen las nulidades procesales. |

5.2. Defensora de ANTONIO ARIAS GUTIERREZ: Insta a que se confirma la
determinacion apelada, por cuanto en virtud del principio de lealtad procesal, en
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ningln momento se asaita el derecho al debido proceso, en razén a que el dia
de la diligencia con la presencia de todas las partes, incluida la agente del
Ministerio Publico, se acord6 adelantar la audiencia, ella estuvo presente y solo
manifestd que en la proxima oportunidad citran al Procurador titular,
considerando asi que no se afecté en forma alguna el debido proceso.

5.3. Defensor de FABIO ALIRIO CORTES AREVALO: La decision cuestionada
debe ser confirmada pues no existié la violacién al debido proceso manifestada
por el Procurador, toda vez que a la diligencia en cuestién asisti6 una
representante del Ministerio PUblico que consintié se adelantara la hora de la
audiencia, resaltando que el articulo 310 numeral 1° de la Ley 600 de 2000 es
clarisimo en indicar que no se debe declarar la invalidez cuando la finalidad del
acto se cumpla, lo cual ocurrié en el presente caso. -

6.-CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1.- Competencia.

El Tribunal es competente para desatar el recurso de apelacion interpuesto, por
versar sobre una decisién adoptada por el Juzgado Unico Penal del Circuito
Especializado de Yopal, de conformidad con el articulo 76 de la Ley 600 de 2000."

6.2.- El problema juridico y la solucion.

De acuerdo con los antecedentes anotados, se tiene que el problema juridico a
resolver se centra en si debe decretarse la nulidad de lo actuado a partir de la
audiencia realizada el 12 de enero de 2018, de acuerdo con lo solicitado por el
agente del Ministerio Publico, debiendo determinar si se vulneraron sus garantias
fundamentales al debido proceso al adelantar la hora de la diligencia sin informarle,
impidiendo asi su concurrencia a la misma.

6.3. De la nulidad por violacién al debido proces:»

En el Cddigo Procesal Penal que rige el presente proceso, se establecen
taxativamente las causales de nulidad, no siendo viable decretarla por causa
diferente a las alli sefialadas; las alegadas en el presente asunto se encuentras
reguladas en el articulo 306 de la Ley 600 de 2000, asi:

1 Articulo 76. De los Tribunales Superiores de Distrito. Las salas f)enales de decision de los tribunales
superiores de distrito conocen:

1. En segunda instancia, de la consulta y de los recursos de apelacién y de queja en los procesos que conocen
en primera instancia los jueces del circuito.
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Articulo 306. Causales de nulidad. Son causales de nulidad:
1. La falta de competencia dei iuncionario judicial.

Durante la investigaciin no habré lugar a nulidad por razén del factor
territorial. :

2. La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten
el debido proceso.

3. La violacién del derecho a la defensa

Para asegurar la vigencia y eficacia del debido proceso y de las garantias
fundamentales, el legislador previé la instituciéon juridica de las nulidades
procesales, que sanciona las irregularidades presentadas en el marco del
proceso, y que, atendiendo a su gravedad, obliga a que de manera excepcional
se invaliden las actuaciones afectadas. Asi, su declaracién opera como un control
constitucional y legal que garantiza la validez de la actuacién procesal y asegura
a las partes el derecho fundamental al debido proceso.

No obstante, debe precisarse que cuando se pretenda invocar la existencia de
una causal de nulidad, dgbe tenerse en cuenta el régimen que regula este tipo
de medida residual y sybsidiaria; pues no puede ser invocada sino por las
causales taxativamente establecidas por el legislador, siempre y cuando no
exista otra solucion posible que permita corregir el yerro aludido.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
en su linea jurisprudencial que resalta los principios que rigen las nulidades,
indicando:

¢

Estos principios han sido definidos por la jurisprudencia de esta Sala, de la
siguiente manera: Taxatividad: significa que solo es posible solicitar la
nulidad por los motivos expresamente previstos en la ley. Acreditacién: que
quien la alega debe especificar la causal que invoca y sefialar los
fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya. Proteccion: la
nulidad no puede ser invocada por quien ha coadyuvado con su conducta a
la ejecucion del acto imegular. Convalidacion: la nulidad puede enmendarse
por el consentimiento expreso o téacito del sujeto perjudicado.
Instrumentalidad: ¥ nulidad no procede cuando el acto irregular ha
cumplido la finalidad para la cual estaba destinado. Trascendencia: quien la
alegue debe demostrar que afect6 una garantia fundamental o desconocio
las bases fundamentales de la instruccion o el juzgamiento. Residualidad:
solo procede cuando no existe otro medio procesal para subsanar el acto
imegular?.

De manera que no basta solamente con invocar la existencia de un motivo de
ineficacia de lo actuad¢, sino que compete al solicitante precisar el tipo de

2 CSJ SP, 25 mayo 2000, rad. 12781; AP, 9 jun. 2008, rad. 29092 y; SP, 3 feb. 2016, rad. 43356; entre otras.
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irregularidad que alega, demostrar su existencia, acreditar como su configuracion
comporta un vicio de garantia o de estructura, y demostrar la trascendencia del
yerro para afectar la validez de la decision cuestionada, solo asi puede ser
decretada la nulidad por el juez de conocimiento.

El motivo central por el cual se invocé la nulidad por parte del Ministerio Publico
consiste en el hecho de haberse cambiado la hora de la audiencia preparatoria sin
haberle comunicado tal variacion, lo cual culminé en la imposibilidad de concurrir a
la diligencia e intervenir en la misma pese a ser de su total interés, ademas de ser

un derecho del cual es titular como garante del orden juridico y parte del proceso
penal. B

De la revisidn del plenario la Sala encuentra que en efecto se habia sefialado como
fecha para realizar la audiencia preparatoria el dia 12 de enero de 2018 a las 4:00
de la tarde, no obstante en el acta correspondiente a dicha diligencia, se encuentra
que la misma se instal6 a las 9:00 de la mafiana, dejando la constancia que si bien
se habia programado su realizacion para las horas de la tarde, en razén a que fue
suspendida la vista publica prevista para las horag de la mafiana, se solicitd la
colaboracion de los sujetos procesales para adelanfarla con su avenencia.

En esa misma acta, se evidencia en la instatacion de la audiencia la presencia de
la doctora FABIOLA LUCERO DIAGO MONTILLA, Procuradora Delegada 167
Penal Judicial il, manifestando que se ausenta de la sala dejando claro que asistio
la pasada diligencia dentro del presente tramite por encontrase reemplazando al

Procurador titular, quien debe ser notificado para la préxima fecha de audiencia,
retirandose de inmediato.

Asi las cosas, en principio le asiste razon al agente del Ministerio Publico recurrente
toda vez que se le debio informar el cambio de hora de la diligencia para asi
garantizar su derecho a concurrir a la misma; no obstante es claro que se convoco
a la colega del procurador y ella se retir6 de la vista publica, advirtiendo que en
proximas oportunidades se citara al titular, pero sin oponerse a la realizacion de la
diligencia ante la no presencia de su compafiero.

Revisado el expediente, se evidencia que en efecto sl dia 12 de enero de 2018, se
llevé a cabo audiencia preparatoria, en donde se decyetaron las pruebas solicitadas
por las partes, encontrando que tal actuacion se’llevo a cabo respetando las
garantias al debido proceso, evidenciando que se cumpli6 la finalidad para la cual
estaba destinada la diligencia preparatoria, esto es el decreto de pruebas, ello de
conformidad con el texto de la norma que regula lo atinente a los principios que

rigen la declaratoria de las nulidades y su convalidacion, consagrados en el articulo
310 de la Ley 600 de 2000, veamos: ‘

Articulo 310. Principios que orientan la decla,:ratoria de las nulidades
y su convalidacion. :

1. No se declarar4 la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para
la cual estaba destinado, siempre que no se viole el derecho a la defensa.

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

3. No puede invocar la nulidad el sujeto procesal que haya coadyuvado
con su conducta a la ejecucion del acto irregular, salvo que se trate de la
falta de defensa técnica.

4. Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del
perjudicado, siempre jue se observen las garantias constitucionales.

5. Sélo puede decrefarse cuando no exista otro medio procesal para
subsanar la irregularidad sustancial.

Cuando la resolucién de acusacién se funde en la prueba necesaria exigida
como requisito sustancial para su proferimiento, no habra lugar a declaratoria
de nulidad si la prueba que no se practicé y se califica como fundamental puede
ser recaudada en la etapa del juicio; en cambio procedera cuando aquella
prueba fuese imprescindible para el gjercicio del derecho de defensa o cuando
se impartié confirmacién a las resoluciones que negaban su préactica, a pesar
de su evidente procedencia.

6. No podra decretarse ninguna nulidad por causal distinta a las sefialadas
en este capitulo. (subrayado propio de la Sala)

Entonces, tal y como lo expuso el a quo, si bien no se cont6 con la presencia del
representante del Ministzrio Publico en el decreto de pruebas, este acto no
trasgredié el derecho a la.defensa ni garantia fundamental alguna y el Procurador
se encuentra facultado para que en la correspondiente audiencia donde se
practiquen tales pruebas, ejerza sus derechos y facultades, participando

activamente.
B NAJ.N»«‘K Mg

No le asiste razén al Delegado cuando aflrma que ‘la omisién acaecida en este
asunto implica una trascehdenciaal que no puede ser subsanada o convalidada,
puesto que tal y como lo refiere la propia norma anfes trascrita, siempre y cuando
no se vulnere el derecho’ a la defensa, si la actuacion cumple con su objetivo no
habra necesidad de invalidarla, tal y como ocurrié en el caso particular. No se
desconoce la existencia de la irregularidad, pues debié6 comunicarsele al
Procurador apelante el adelanto en la hora de audiencia, no obstante ello no cuenta
con la trascendencia suficiente para sacrificar lo ya actuado, recordando que la
nulidad es residual y solo debe decretarse cuando no exista otra solucion.

ltera la Sala, contrario a lo.expuesto por el censor, que no se evidencia trasgresion
a las formas propias dgl juicio, no vislumbrandose la violacion de garantias
fundamentales alegada,. por lo cual no se configura la nulidad deprecada,
consecuencia que se torna extrema frente a la no comunicaciéon del cambio de hora
de la audiencia preparatoria, sumado a que una colega agente del Ministerio
Publico estuvo presente en su instalacion y no se opuso a ello, sino que se retiré
dejando constancia que para las siguientes ocasiones convocaran al titular del
caso, siendo el aqui apelante.

Pagina 7 de 8



85-001-22-08-002-2017-00085-01

Sin embargo, se reconviene al Juez de primer grado para que en futuras
oportunidades se asegure de convocar a todos y cada uno de los sujetos
procesales por el medio mas expedito a las diligencias, mas aun si a ultimo
momento se cambian las condiciones ya notificadas a las partes.

En tal virtud, los reparos esgrimidos no encuentran eco, imponiéndose la
confirmacion integral de la decisiéon apelada.

En mérito de lo expuesto la Sala Unica de Decision del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Yopal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la determinacion de fecha 10 de abril de 2018, proferida
por el Juzgado Unico Penal del Circuito Ecnemallzado de Yopal; por Ias razones
sefialadas en la parte motiva.

SEGUNDO: Contra esta decisién no proceden recursos.

TERCERO: COPIESE, NOTIFIQUESE y oportunamente devuélvase el expediente
al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrdda

EN USO DE PERMISO
ALVARO VINCOS.U NA
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