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                                                 Procedencia:

Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira
ASUNTO:
La Corporación se pronuncia en torno al recurso de apelación interpuesto por el defensor del acusado, contra la decisión proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de la ciudad, mediante la cual negó la declaratoria de nulidad de lo actuado.
ANTECEDENTES:

Se originó esta investigación con fundamento en denuncia formulada por el Secretario de Gobierno Municipal de Pereira, quien puso en conocimiento  de la Fiscalía las actividades desarrolladas por la ‘sociedad D.R.F.E’. por presunta captación de dinero del público al parecer de manera ilegal al no tener los permisos respectivos.
Las primeras averiguaciones arrojaron como resultado que a la cabeza de la organización como representante legal estaba el señor Carlos Alfredo Suárez y por su parte el abogado Víctor Arturo Bastidas Bastidas era su asesor jurídico, quien además fungía como parte del grupo concertado para el desenvolvimiento de esta actividad.

En cumplimiento del programa metodológico por parte de la Fiscalía 24 Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira, el 30 de octubre de 2009 radicó escrito de acusación contra el señor Bastidas Bastidas, por los delitos de captación masiva y habitual de dinero, lavado de activos, enriquecimiento ilícito y concierto para delinquir.

El 11 de febrero de 2010 se dio inicio a la audiencia de formulación de acusación, en la que de entrada el defensor impugnó la competencia del Juez Penal del Circuito Especializado de Pereira por el factor territorial e impetró nulidad de lo actuado. El juzgador rechazó la petición, se declaró competente para continuar con el conocimiento de los hechos y ordenó remitir la actuación a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, órgano de cierre que ratificó la determinación del Juez.
Se continuó con el desarrollo de la audiencia en la que se formuló acusación al señor Bastidas Bastidas por las conductas punibles antes señaladas, y procedió luego la Fiscalía a efectuar el descubrimiento probatorio; lo propio hizo la defensa.
Instalada la audiencia preparatoria y otorgada la palabra al defensor, solicita la declaratoria de nulidad ‘por causas sobrevinientes’ al señalar que el juez debe declararse impedido porque estaría prejuzgando y que por conexidad todos las actuaciones relacionadas con ‘D.R.F.E’. deben tramitarse en un solo proceso, también adujo que los inversionistas de esta sociedad no deben ser llamados víctimas sino cómplices, porque con su dinero contribuyeron al hecho punible.
Trasladada esta pretensión a la Fiscalía, al Ministerio Público y a los apoderados de las víctimas solicitaron  denegar el pedimento de nulidad.

DE LA DECISION RECURRIDA:

El Juez de conocimiento motivó que las actuaciones en las respectivas audiencias son preclusivas, que la oportunidad para invocar la nulidad por una posible causal de impedimento ya finiquitó, que tampoco se afecta la imparcialidad porque él no ha emitido opinión sobre el caso, ya que en ninguno de los procesos tramitados con ocasión de la ‘sociedad D.R.F.E.’, se ha dictado sentencia.
Sobre el tema de la conexidad aseguró que la Fiscalía ha ido formulando las acusaciones en la medida en que se han venido estableciendo responsabilidades de personas vinculadas con los hechos y que en la eventualidad de existir comunidad probatoria se adelantará un solo juicio oral, evento que se definirá cuando tal actividad procesal tenga lugar.
Por último y frente al reconocimiento de las víctimas estimó que ello se da por un imperativo legal y que corresponde a las personas afectadas con la conducta punible, lo cual se establecerá en la audiencia que se realice para tramitar el incidente de reparación integral, por lo que tampoco prospera por esta causal la nulidad alegada.
DE LA IMPUGNACION:
El defensor –recurrente – 

Hizo consistir su discurso en cuatro aspectos de inconformidad. El primero de ellos tiene que ver con la falta de competencia subjetiva del juez, la que ataca porque según su entender, está comprometida la imparcialidad del mismo, ya que si bien dice no ha decidido de fondo ningún proceso relacionado con ‘D.R.F.E.’, ha realizado las audiencias preparatorias en los casos contra Yady Marilin Chamorro López y Myriam Lucía Solarte Muñoz, y dentro de la actuación contra Carlos Alfredo Suárez actuó para vincular al agente interventor de la sociedad como garante de las víctimas, con ocasión de lo cual ya existe un sentido de fallo y en los dos procesos anteriores, ha adoptado decisiones avalando o rechazando la práctica de pruebas, por lo que su mandante está ligado a la postura anterior del señor juez, con vulneración de sus derechos.
Frente a la ruptura de la unidad procesal, sostiene que ella afecta las garantías constitucionales de su prohijado, porque como lo anuncia el escrito de acusación existen tres condenas impartidas contra Leonardo David Hurtado Villota, Franco Ramiro Obando Díaz y Lizbeth Andrea Valencia Queján, y cursan otros procesos por estos mismos hechos en los que se anunció el sentido del fallo. Tales antecedentes de condena -dice- conllevan a que Víctor Bastidas no pueda ser absuelto porque ello conduce a separarse de estos seis procesos, por tal razón se está violando el principio de unidad y conexidad procesal que se consagra en el artículo 50 del C. de P. Penal y todo ese desbordamiento de imputaciones y acusaciones dispersas conducen a obtener sentencias contradictorias o injustas, lo cual permite su planteamiento de nulidad.
El tercer aspecto lo hace consistir en no conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar que soportan la imputación y la acusación, señala que Víctor Arturo Bastidas laboró en ‘D.R.F.E.’ entre abril y noviembre de 2008 y en la acusación lo sitúan sin aquellos factores y menos se le concreta durante aquél lapso alguna actividad criminal, con lo cual se viola su derecho de defensa, al hacerse imputaciones y acusaciones ambiguas e indefinidas, resultando imposible desvirtuarlas. Por esta razón se aprecia causal de nulidad consistente en violación al debido proceso y al derecho de defensa.
También sostiene que existe violación al derecho de igualdad en el trato judicial respecto del señor Carlos Alfredo Suárez creador de la empresa ‘D.R.F.E.’, en cuanto que a éste se le imputó solo captación masiva y habitual de dinero y lavado de activos, en tanto que a su mandante lo fue por estos y dos más que son enriquecimiento ilícito y concierto para delinquir. Agregó que la juez de control de garantías no reparó que la orden de captura se impartió solo por dos delitos y cuando se le hizo la imputación se aumentó en otros dos, con lo cual se le colocó en imposibilidad  de llegar a un preacuerdo o negociación ante lo irreal de la acusación, como sí ocurrió con Carlos Alfredo Suárez. Hizo referencia a la jurisprudencia constitucional para concluir que tal situación afectó el derecho de defensa al no poderse concretar un aspecto fáctico y jurídico sobre la acusación.
Por último y en relación con las víctimas a quienes –según sus palabras- la jurisprudencia los ubica como inversionistas cómplices, señala que ellos están en mayor número y su representación es de tres a uno, por lo tanto se está violando el principio de proporcionalidad y sostiene que el Estado es el ofendido con el delito de captación masiva y habitual de dinero, porque afecta el orden económico y social, de suerte que no son estas personas las llamadas a buscar la protección y su participación sobra en este juicio.
La Fiscalía – no recurrente – 
Se opuso a la declaratoria de nulidad, al precisar que el Juez Penal del Circuito Especializado, no ha emitido fallo en ninguno de los procesos que se siguen por el caso de ‘D.R.F.E.’ También destacó que la Fiscalía al presentar la acusación expuso razonadamente cada uno de los cargos y los aspectos alegados por la defensa, deben ser debatidos en la audiencia de juicio oral. Así mismo se refirió a la imputación efectuada a Carlos Suárez en aquella oportunidad y la realizada al señor Bastidas, aclarando aspectos sobre la diferencia que se presentó, y respecto de las víctimas expuso que ello se ha realizado conforme con lo dispuesto por la ley 906 de 2004, la que –agrega- se está desconociendo por la defensa.
Representante de las víctimas – no recurrente – 

En extenso discurso se opuso a la aspiración de la defensa y aduce que las causales de nulidad son taxativas y que una de sus particularidades es la de ser ultima ratio. Se refirió a los diferentes aspectos indicados por la defensa y precisó que denominar cómplices a los inversionistas, es una mala estrategia defensiva, además considera tal afirmación como un irrespeto y concluye que no se ha afectado la defensa del acusado.
CONSIDERACIONES:
Competencia:
La Sala se encuentra habilitada para revisar la determinación que ocupa su atención en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004 bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.
Problema jurídico:
Corresponde a esta Colegiatura adoptar decisión en torno a la alzada interpuesta contra el pronunciamiento del juez de conocimiento a quo, al no acceder al planteamiento de la defensa que deprecó la nulidad de lo actuado por violación al derecho de defensa y del debido proceso.

SOLUCIÓN:
El tema en discusión consiste en la proposición de una nulidad de lo actuado a instancias de la defensa, la cual soporta en los siguientes aspectos a saber: 1. Falta de competencia subjetiva del juez de conocimiento quien no es garante de imparcialidad, 2. Ruptura indebida de la unidad procesal con afectación de las garantías fundamentales, 3. Indebida formulación de la imputación y la acusación, 4. Violación al derecho de igualdad en cuanto a los delitos imputados, y 5. La convocatoria al juicio de los inversionistas como víctimas.
La ineficacia de los actos procesales se traduce en las causales de nulidad que se presentan por incompetencia del juez por razón del fuero, o porque su conocimiento esté asignado al juez penal del circuito especializado según la regla 456 del C. de P. Penal, o también porque se acredite la violación al derecho de defensa o al debido proceso en aspectos sustanciales, a términos del precepto 457 de la misma obra. 

Frente a los principios orientadores de esta figura jurídica, ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

“Es así como el impugnante en una propuesta de tal naturaleza debe identificar la clase de vicio, esto es, si se trata de una irregularidad que afecta la estructura del proceso (defectos de estructura) o desconoce las garantías fundamentales de los procesos procesales (sic) (irregularidades de garantía), proponerlo de acuerdo con su alcance y autonomía invalidatoria debiendo hacerlo en cargos separados cuando son varios (principio de trascendencia), señalar sus fundamentos y las normas constitucionales o legales que estima lesionadas y demostrar de qué manera la irregularidad repercute en el trámite y cómo ella trasciende al fallo impugnado conduciendo a su anulación.

“También será necesario indicar la etapa procesal a partir de la cual se debe invalidar la actuación y demostrar que no existe otro medio para subsanar la irregularidad sustancial distinto que proceder a su reconocimiento, de acuerdo con los principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidación.

“Del mismo modo, la principialística que gobierna las nulidades en el proceso penal, en síntesis, impone a quien propone una nulidad, además de la referencia a la causal específica (principio de taxatividad), el deber de argumentar de manera clara y precisa en dónde se origina el defecto de actividad y si éste no satisfizo la finalidad para la que estaba previsto (principio de instrumentalidad de las formas), demostrar si el vicio afectó las garantías o las bases fundamentales de la instrucción y el juzgamiento (principio de trascendencia), acreditar que el sujeto procesal no haya coadyuvado con su conducta a la configuración del acto irregular (principio de protección) o lo haya convalidado con su consentimiento (principio de convalidación), siempre que se observen las garantías fundamentales…”. 

Con la observancia de estos postulados se desarrollará el estudio por la Colegiatura, en aras de dirimir adecuadamente la pretensión de la defensa, desde luego dentro de los límites de su discurso argumentativo y con el análisis de lo expuesto en audiencia por su contradictora.

Al asumir el estudio sobre las proposiciones que en abanico despliega la defensa, debemos anteponer el principio de taxatividad que orienta la declaratoria de nulidad, porque no todo acto irregular apareja ipso jure invalidez de la actuación, como tampoco cualquier actividad procesal que tienda a desvirtuar la presunción de inocencia, traduce violación a los derechos de defensa o del debido proceso.
Al abordar el tema del impedimento que disfraza la defensa como ‘falta de competencia subjetiva del juez de conocimiento’, por posible carencia de las garantías de imparcialidad, debe sentar la Colegiatura que ello no conlleva de suyo la declaratoria de invalidez.
El recusar indirectamente o compeler al funcionario a que manifieste impedimento, en momento alguno puede aparejar solicitud de nulidad de la actuación, por lo que la Sala encuentra desfasada la postura defensiva en tal sentido, entre otras razones porque no se da aplicación al principio de taxatividad en la ineficacia de los actos procesales.

De lo anterior se desprende que la defensa pretendió acudir al artilugio para enmascarar la causal y tratar de acomodarla al artículo 456 de la Ley 906 de 2004, cuando el argumento demuestra que se trata de una pretensa intención de recusar al juez en virtud de la causal 4ª del artículo 56 ejusdem, al sostener que ya tiene un criterio definido en torno a los procesos que se tramitan con ocasión de la intervención de la ‘sociedad D.R.F.E.’
La recusación como medio para provocar el desplazamiento del funcionario no debe proponerse veladamente como aquí se pretende, y en cambio debe hacerse a través de los mecanismos instrumentales consagrados en la ley adjetiva
, con base en las causales taxativamente señaladas en la regla 56, lo cual aquí no se menciona. De otro lado, el Tribunal no encuentra ninguna fuente de nulidad de manera que no es procedente su declaratoria.

En igual condición encuentra esta Corporación el planteamiento referido como ‘ruptura de la unidad procesal con afectación de las garantías constitucionales’, situación que no se ha dado en este evento, porque desde el inicio, tanto la imputación como el escrito de acusación se han dirigido sólo contra Víctor Arturo Bastidas Bastidas y no en conjunto con otros procesados o por más delitos que se hubiere dispuesto tramitar en cuerda separada.
Tal vez lo que se quiso plantear fue un posible atentado contra la unidad procesal
, pero como desde siempre se ha consagrado por las disposiciones adjetivas penales que han regulado esta materia
, la ruptura de la misma no invalida la actuación a menos que atente contra las garantías fundamentales, y debe reiterar la Colegiatura que esa infracción aquí no se presenta, además de que también se advierte como remedio la figura de la conexidad, la cual permite en el desarrollo de la acción, la unidad de los diferentes procesos por cualquiera de las causales contenidas en el artículo 51 in-fine, que es precisamente lo alegado por la defensora.
La encargada de la defensa debe atenerse a la realidad que se palpa en este proceso en particular, porque el mismo se inició con posterioridad a las demás actuaciones cuya unidad extraña, de suerte que no resulta desacertado como lo promulgó el señor juez a quo, que en el futuro por existir comunidad probatoria, pueda aparejarse con otros que guarden identidad –conexidad- y que se encuentren en las mismas etapas procesales, conforme con el parágrafo de la regla 51 ya citada.
De todas maneras, la ruptura de la unidad procesal, mientras no vulnere los derechos fundamentales del justiciable, tampoco genera nulidad a voces de la referida norma de la Ley 906 de 2004, y no debe confundirse tal figura jurídica con la investigación y juzgamiento separados, que se origina cuando quiera que desde la imputación no se hayan comprendido todos los delitos o a todos los autores o partícipes.
En este asunto se evidencia el adelantamiento de un proceso que tuvo su génesis por separado, frente a los que ya cursan en contra de Carlos Alfredo Suárez y de otras personas, y que surgió una vez se pudo establecer por la titular de la acción penal el posible compromiso del señor Víctor Arturo Bastidas  con ocasión de los hechos que motivaron la intervención de la ‘sociedad D.R.F.E.’
La interpretación legal a tono con la jurisprudencia ha descartado que éste factor comporte nulidad, en los siguientes términos:

“1. Dentro de las pautas definidas por el legislador para el ejercicio de la acción penal, prevé el artículo 89 del estatuto procesal penal, como regla general, que por cada conducta punible se adelante una sola  actuación procesal cualquiera que sea el número de autores o partícipes que concurran a su realización, instituto conocido bajo la denominación de "unidad procesal", el cual admite como válida excepción la relativa al procesamiento de delitos conexos cuya investigación y juzgamiento ha de procurarse conjuntamente. 

A su turno, prescribe la misma disposición que la ruptura de la unidad procesal, y paralelo a ella la de su excepción referida a la investigación y juzgamiento de delitos conexos, no genera nulidad, al punto que es la propia ley la que contempla toda suerte de posibilidades a las que válidamente puede acudirse para remediar tales defectos, v.gr. el procedimiento de acumulación de penas o la posibilidad de compulsar copias para que por separado se investigue alguna conducta punible no cobijada en la acusación, reservándose aquél remedio extremo sólo para los eventos en que la ruptura comporta afectación de garantías constitucionales.

Aun cuando puedan ser ciertos sus reparos porque evidentemente la duplicidad de actuaciones en nada colabora a la realización del postulado de economía procesal, ello por si sólo no conduce a que se tenga por estructurado un vicio que deba remediarse mediante el decreto de la nulidad...”.

En el tercer hecho planteado como generador de nulidad, se argumenta la posible vulneración del derecho de igualdad que en la práctica está inmerso dentro de la sustentación sobre la conexidad procesal, porque básicamente estima que al señor Bastidas se le imputaron dos conductas delictivas más que a Carlos Alfredo Suárez, situación que es bien diferente en uno y otro casos y seguramente su pretensión se dirige a que se tenga en cuenta que al nombrado no se le enrostraron los delitos de enriquecimiento ilícito y concierto para delinquir, conductas que en aquella oportunidad se dejaron de lado.
Muy lejos está de lograr la defensa sustentar un atentado contra la igualdad, cuando cada proceso dadas sus particularidades, conforma una unidad diferente de cualquier otro desde su propia génesis, existiendo identidad solo en cuanto a las personas que posiblemente resultaron lesionadas con aquella conducta de la cual presuntamente se hizo partícipe.
Corresponde a la Fiscalía General de la Nación como titular de la acción penal, determinar si en el futuro dispone investigar las conductas punibles que no se comprendieron en la formulación de la imputación ni en la de acusación, por tratarse de una atribución constitucional potestativa exclusivamente de ese órgano del Estado. Por lo demás, el que un funcionario omita el cumplimiento de esa misión a nadie habilita para que se haga lo propio en otro proceso donde ciertamente se está haciendo efectivo el cumplimiento de la ley.
Entre otras situaciones, se cuestiona que la orden de captura se impartió por dos conductas punibles y se formuló luego imputación por cuatro, sin embargo ello tampoco comporta irregularidad con el alcance de invalidar la actuación procesal, toda vez que en virtud del principio de congruencia y según criterio reiterado de la jurisprudencia, la modificación de los cargos se puede llevar a cabo inclusive en los alegatos de cierre luego de la práctica de las pruebas en el juicio oral.
Plantea el gestor de la defensa que la acusación no describe las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se fundamentan la imputación y la acusación que se hace a su mandante, con lo cual se afecta el principio de objetividad y permite reclamar la nulidad de la actuación. Al efecto, debe dejarse consignado que si algún reparo tenía el señor defensor contra el pliego de cargos, ello debió hacerlo al momento de celebrarse la audiencia mediante el cual se formuló la acusación, acorde con la oportunidad establecida en el artículo 339, pero en dicha ocasión  no manifestó la menor objeción, de suerte que la expresión de su incomodidad se advierte ahora improcedente por extemporánea.

No puede pasar inadvertido el Tribunal, que las audiencias tienen la característica especial de ser preclusivas, es decir, que terminado el acto sin recursos o decididos estos, se constituyen en ley del proceso y dan paso a la siguiente etapa, de suerte que así se hubiesen presentado falencias en los aspectos formal o sustancial de la acusación –los cuales aquí no se avizoran-, ya no es la oportunidad para mencionarlo y debe afrontar el juicio ciñéndose a su contenido.

Y sobre el último tema, el relacionado con las víctimas sobre las que refiere no están llamadas a formar parte de este proceso, conviene la Sala con el señor Juez, en que ello corresponde discernirse al momento de tramitar el incidente de reparación integral de los perjuicios irrogados con los hechos punibles, ya que su intervención está garantizada por la ley y no corresponde a un capricho del juzgador.
Este argumento que se utiliza para deprecar nulidad, no está llamado a prosperar dada su misma naturaleza, porque lo que se intenta es que se excluya a algunos sujetos a quienes la ley procesal penal
 les ha dado la calidad de intervinientes y les autoriza para que hagan efectivos sus derechos a la verdad, justicia y reparación.
Respecto de la condición de inferioridad en cuanto a la proporción numérica en que dice encontrarse la defensa frente a los apoderados de las víctimas, debe recordarse que el artículo 340, otorga al juez la facultad –que no la obligación- de limitar la intervención de sus representantes en el juicio oral, para lo cual es imprescindible tener en cuenta la complejidad de cada caso, uno de cuyos ejemplos es el presente, donde existe un sinnúmero de víctimas aún con intereses encontrados, todas las cuales tienen derecho a participar efectivamente en el proceso.
En el actual régimen, es insoslayable que quien acuda al planteamiento de la ineficacia del acto procesal, debe indicar y probar de qué forma se le afectó su derecho con la actuación considerada inválida, porque de lo contrario se predica su ineptitud en la formulación por insuficiencia argumentativa, como necesariamente hay que hacerlo en el presente evento.

Conclúyese que el discurso esgrimido por la defensa en procura de la declaratoria de nulidad, no permite la interpretación ni el alcance que aduce y por otro lado, tampoco acató los principios de trascendencia, residualidad y taxatividad al interponer esta figura jurídica como recurso defensivo, todo lo cual converge a pregonar que no tiene prosperidad la impugnación, por lo que se impartirá ratificación a la determinación censurada.

No puede pretender la defensa por vías diferentes a las que corresponden al desarrollo del juicio oral, probar la ausencia de responsabilidad de su asistido, desviando el propósito de la estrategia defensiva, lo cual conduce solo al desgaste del aparto judicial y se aleja de los fines de una pronta y cumplida administración de justicia.

DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 
RESUELVE:
Confirmar el auto adoptado en audiencia del 15 de junio de 2010 por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de Pereira.
Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso.

COPIESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

LEONEL ROGELES MORENO



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

JAIRO ALBERTO LÓPEZ MORALES
Magistrado









Secretario
� Sentencia de 3 de marzo de 2010 – Proceso 32199 – MP. Yesid Ramírez Bastidas.


� Artículo 60 Ley 906 de 2004. Si el funcionario en quien se de una causal de impedimento no la declarare, cualquiera de las partes podrá recusarlo.


La recusación se propondrá y decidirá en los términos de éste Código.


� Art. 50 Idem. Por cada delito se adelantará una sola actuación procesal, cualquiera que sea el número de autores o partícipes, salvo las excepciones  constitucionales y legales.


Los delitos conexos se investigarán y juzgará conjuntamente. La ruptura de la unidad procesal no genera nulidad siempre que no afecte las garantías constitucionales.


� Artículos 88 del Decreto 2700 de 1991 y 92 de la Ley 600 de 2000.





� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Auto de segunda instancia de diciembre 12 de 2005. Proceso 24693. M.P. Dra. Marina Pulido de Barón. 





� Art. 132. Se entiende por víctimas, para efectos de este Código, las personas naturales o jurídicas y demás sujetos de derecho público que individual o colectivamente hayan sufrido algún daño directo como consecuencia del injusto. (…)
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