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1.- VISTOS 

Se conoce de la apelación interpuesta por el señor Fiscal Delegado ante el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, contra la decisión interlocutoria proferida el pasado veintiséis (26) de Octubre en el trámite de la Audiencia Pública dentro de la presente causa seguida por la conducta punible de SECUESTRO donde figura acusado DIEGO FERNANDO LÓPEZ JARAMILLO o PEDRO PASCUAL SOLANO GALINDO o JIMY ORLEY GALINDO.
2.- precedentes 

2.1.- Llegado el momento de la Audiencia Pública, la señora Defensora Pública recientemente designada para el caso, solicitó la nulidad de lo actuado ante la existencia de dos causales que así lo ameritan: (i) la presencia de irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso; y (ii) la violación al derecho de defensa. Sustenta su petición en los siguientes términos: 

2.1.1.- No obstante la altura procesal en la cual nos encontramos, estima que es procedente la petición de nulidad en consideración a las voces el artículo 308 del estatuto adjetivo, según el cual las nulidades se pueden proponer “en cualquier estado de la actuación procesal”. 
2.1.2.- Solicita mirar la diligencia de indagatoria (visible a fl. 247 del cuaderno de copias), pues allí el Defensor Público asignado al aquí acusado dijo que debía designarse a otro apoderado diferente por cuanto el contrato que posee con la Defensoría del Pueblo sólo lo facultaba para actuar en Municipios diferentes. En atención a lo anterior, la Fiscalía debió proceder a su reemplazo por cuanto se trataba de una “renuncia al cargo”. A pesar de ello, se le siguió notificando a ese defensor, razón por la cual éste nunca se pronunció en las subsiguientes etapas procesales; así, su procurado quedó solo en la situación jurídica y en las alegaciones de conclusión durante el precalificatorio. 

2.1.3.- El mismo Juez del conocimiento, advertido de esa situación, dispuso que durante el período del juicio el acusado fuese asistido por una apoderada de oficio, la misma que le antecedió en el cargo. 
2.1.4.- Otro defecto sustancial, a su entender, lo constituye el hecho de que al fl. 267 de las copias se observa una notificación de la situación jurídica en forma irregular, por cuanto su prohijado carece de las extremidades superiores, es decir, está en imposibilidad para firmar -fue amputado en ambas manos como consta en su injurada-; sin embargo, se presenta el error craso de sostenerse que él sí firmó la notificación personal que se le hizo. Nunca se dejó consignado si fue que otro firmó “a ruego” o qué pasó. Conclusión: a él nunca le pudieron haber hecho esa notificación personal en los términos en que se hizo. A este respecto, hace notar que para el momento de notificarse el pliego acusatorio, sí se dejó expresa constancia de esa situación; entonces, se pregunta: ¿por qué para la situación jurídica no hicieron lo mismo?

2.1.5.- Invoca la protección del principio de legalidad toda vez que la notificación personal es de obligatorio cumplimiento en tratándose de personas privadas de la libertad. 

2.2.-  El Fiscal se opuso frontalmente a esa pretensión, por cuanto a su juicio:        

2.2.1.- El término que se tenía para invocar nulidades ya había sido superado, en consecuencia, la petición que formula la defensora es extemporánea.

2.2.2.- No encuentra nulidad alguna en este caso, por cuanto a fl. 246 se observa un poder (firmado “a ruego”) al Dr. Javier Valencia Montoya, para que represente sus intereses dentro del proceso y no solamente en la indagatoria. No obstante ello, el Fiscal lo designó “de oficio”.
2.2.3.- Es verdad lo de la constancia que menciona la señora Defensora, en el sentido de que el togado manifestó que se debía nombrar a otro profesional porque la zona asignada a él por la Defensoría del Pueblo era diferente, pero no es cierto que haya renunciado a la defensa. Si fuese así, entonces tampoco la actual Defensora podría asistirlo porque el aquí procesado está privado de la libertad en una región bien distinta a esta.

2.2.4.- Lo que observa en este caso, consistió básicamente en que no obstante esa petición, en el sentido de solicitar se designara a otro defensor, el mismo Dr. Javier Valencia siguió actuando y se notificó de la situación jurídica, al igual que del cierre de investigación, y fue citado para la notificación de la Resolución de Acusación.
2.2.5.- Las normas procedimentales son claras al indicar qué se entiende por una verdadera defensa técnica, y lo que aquí se tiene es el cumplimiento de todos esos requisitos: que sea ininterrumpida, material e integral. Ha sido ininterrumpida porque lo han representado tres apoderados en forma continua. Ha sido material e integral, porque muy a pesar de no enviar memoriales y no recurrir las determinaciones que desfavorecieron a su cliente, esa defensa pasiva pudo ser la estrategia elegida en este caso, la que en determinados eventos da mejores resultados que una defensa activa. En otras palabras, pudo haberse acordado “guardar silencio”. 

2.2.6.- Con respecto a la irregularidad que afectó el debido proceso (fl. 267) se trata de una exageración de la Defensa, porque existe una notificación firmada por un funcionario delegado en Bogotá (comisorio). El hecho de que no se diga que está firmando “a ruego” o no aparezca una firma responsable, no es trascendente, porque si se observa bien, la persona aquí acusada suministró el número de su cédula, lo cual significa, necesariamente, que él si estaba allí recibiendo la notificación, eso no tiene otra explicación, porque entonces: ¿de dónde más sacó el funcionario ese dato? Sobre el punto agrega, que esta persona se ha querido identificar con una cédula falsa, por cuanto su verdadero nombre es PEDRO PASCUAL SOLANO GALINDO (con el cual se le acusó) y no DIEGO FERNANDO LÓPEZ JARAMILLO que es el nombre que ahora utiliza.
2.2.7.- Seguramente, como esta persona estaba imposibilitada para firmar, el mismo funcionario puso el nombre del procesado en el lugar donde le correspondía firmar, pero eso no amerita problema alguno.

2.3.- Intervino el procesado para sostener que en su condición de persona privada de la libertad, no cuenta o no está en poder de su cédula de ciudadanía. Además, este documento puede ser sacado de cualquier registro o de su misma hoja de vida.
2.4.- El señor Juez, advertido de la petición anulatoria que presentó la Defensa y que replicó la Fiscalía, decidió conceder razón a la primera con fundamento en: 
2.4.1.- No considera que haya precluido la oportunidad para hacer la solicitud anulatoria, porque es verdad que al tenor del artículo 308 C.P.P “cualquier momento procesal es válido para ese efecto”, sobre todo cuando está en juego el Derecho de Defensa. Tan cierto es, que esa misma irregularidad podría advertirse por parte de la Segunda Instancia, y aún en casación. Siendo así, ella amerita ser tenida en consideración en este momento no obstante haberse superado la Audiencia Preparatoria.

2.4.2.- Observa que el aquí procesado cuenta con múltiples procesamientos, sin embargo, cada uno de ellos debe mirarse en forma aislada.

2.4.3.- Una revisión de lo actuado le indica que aquí no actuó el defensor ni siquiera en forma mínima; tanto así, que ni siquiera vino ante su despacho. Puede tratarse de una estrategia defensiva, pero la realidad es que no cumplió con sus deberes, incluso, puede sostener que existió de su parte “un descuido absoluto”.

2.4.4.- Esa situación fue avalada por la Fiscalía, dado que ese profesional ya le había advertido al ente acusador que no podía viajar para ejercer su cargo y sin embargo no fue reemplazado.

2.4.5.- En síntesis, el defensor asistió a la indagatoria y esto “salva la indagatoria”, pero de ahí en adelante el descuido fue absoluto.

2.4.6.- En cuando a la notificación de la situación jurídica, no aparece fecha cierta acerca de ella y todo indica por tanto que el aquí procesado estuvo mal notificado. 
2.4.7.- En síntesis, la impresión que queda de este expediente es que el procesado no ha sido debidamente asistido y por lo tanto es preferible anular, pero se pregunta: ¿desde qué momento? A su entender, no hay lugar a anular lo actuado hasta antes de surtirse la notificación de la situación jurídica, aunque todo es subsanable si se anula a partir del cierre de investigación, inclusive.
2.5.- El señor Fiscal se mostró inconforme con la determinación, interpuso recurso de apelación el cual sustentó en los siguientes términos:
2.5.1.- El procesado sí ha contado con Defensa Técnica, según las exigencias que al respecto consagra el código procesal penal.
2.5.2.- No es cierto que todo esto se haya presentado con el aval de la Fiscalía, porque el Fiscal no pude obligar al abogado a que presente memoriales. No se puede decir en consecuencia, que la Fiscalía ha cohonestado con todo esto.
2.5.3.- Al Defensor lo enteraron de la situación jurídica y no dijo nada, o sea que continuó ejerciendo el cargo.
2.5.4.- Quedarse callado puede ser su estrategia. El puede no hacer nada.

2.5.5.- No ve por parte alguna cuál pudo haber sido la interrupción de la defensa técnica.
2.5.6.- El sindicado guardó silencio al momento de la notificación personal y tiene derecho a ello; sólo cabe recordar que cambió de nombre por uno falso.
2.6.- Finalmente, se le concede el uso como parte no recurrente a la Defensora Pública, quien en uso de ese derecho expresa:
2.6.1.- Es cierto el poder conferido, pero también lo es que el defensor renunció a ese poder, renunció al cargo y la Fiscalía no hizo nada para reemplazarlo, simplemente continuó el trámite como si nada hubiese pasado. 

2.6.2.- No es verdad lo que dice el Fiscal que al defensor se le notificó la situación jurídica y el cierre de investigación. La notificación no se puede confundir con el envío de un telegrama. Lo que aquí pasó no es otra cosa que el instructor se olvidó de la constancia que la misma Fiscalía había resaltado en el momento de la indagatoria. Precisamente por ese olvido continuaron enviándole telegramas al mismo defensor, pero sin que éste hubiese ido a notificarse. Esto no es garantía de defensa.
2.6.3.- El problema anterior, es bien diferente a la discusión acerca de si se enviaron o no memoriales, o si se interpusieron o no los recursos, pues son cosas aleatorias cuando se sabe que el defensor está presente. Pero es que aquí, repite, el defensor no estuvo presente, él quedó tranquilo al saber que había renunciado y por lo mismo no podía esperarse de él nada positivo. 

2.6.4.- Por último, persiste en que a su cliente no le fue notificada personalmente la situación jurídica como correspondía, no sólo porque la notificación carece de fecha como lo indicó el señor Juez, sino porque la firma que allí aparece no es de él, y no podía serlo porque no tiene manos.

Está en un todo de acuerdo con la posición adoptada por el Juez de instancia y solicita del Tribunal su confirmación.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal ha querido hacer una síntesis bien precisa acerca de lo que fue materia de discusión en la primera instancia, para hacer notar que cada una de las partes hizo un buen esfuerzo por sacar avante su tesis, en pro ora en contra de la invalidación de esta actuación.

En esta instancia, aunque somos conscientes que el tema presenta tres aristas bien definidas: (i) posible extemporaneidad de la petición; (ii) irregularidad en la notificación de la situación jurídica al procesado; y (iii) ausencia de defensa técnica. Es lo cierto que todo converge hacia la demostración o no de la ausencia o imposibilidad de ejercer la defensa tanto material como técnica. Por lo mismo, el Tribunal hará un análisis de conjunto teniendo como norte esa visión final.
Con respecto al primer obstáculo interpretativo, esto es, la posible extemporaneidad, diremos:

El decreto de una nulidad se debe hacer sin perder de vista que el proceso tiene una progresión dialéctica y en ese propósito se articula sobre la base del principio de preclusión, de modo que, en ese marco y en el de las finalidades axiológicas del proceso penal, los jueces deben lograr la solución del problema planteado, buscando realizar la justicia en el marco de la interpretación de la ley, entendida como la expresión de un proceso democrático en el cual además de su coherencia interna se respeten los fundamentos y valores del Estado democrático de derecho.

La actual tendencia jurisprudencial se inclina por ir eliminando como motivos de anulabilidad, aquellos que se apoyen en el mero interés de la ley. Debe abandonarse el sentido de la nulidad por la nulidad, porque las actuaciones defectuosas (CARNELUTTI), no siempre encuentran remedio en su anulación, por el contrario, su invalidación podría tener consecuencias más negativas para la realización de la justicia y del derecho material.

Para ello, se han distinguido los vicios que hacen anulable un acto procesal, para indicar que ellos pueden ser de estructura, cuando afectan las bases propias del juicio, y de garantía, cuando afectan prerrogativas o derechos fundamentales de las partes.

Cuando el vicio es de garantía, se hace obligatorio precisar la trascendencia en dos de sus especificidades: una, señalar exactamente qué daño o perjuicio se le ha causado con la supuesta irregularidad de fondo y, dos, qué beneficio o ventaja obtendría con la anulación. Dentro de ellos y como consecuencia del principio preclusivo, se presenta el fenómeno del saneamiento, el cual opera cuando la parte interesada no propone la nulidad de lo actuado dentro del momento oportuno. Dicho de otra forma, su silencio convalida la irregularidad.
Es claro, contrario sensu, que si la irregularidad que se anuncia converge hacia un defecto estructural y no simplemente de garantía, debe dársele procedencia a la petición, independientemente del momento procesal en el cual nos encontremos.
Para el caso que ocupa nuestra atención, el Tribunal encuentra que se están alegando dos vicios, uno de trámite, consistente en una irregular notificación al procesado, y otro estructural, referido a una sustancial deficiencia en el derecho de defensa. Lo primero podría tenerse como subsanable y por lo mismo extemporánea su aducción como causal de anulación; lo segundo, es algo más sustancial que en caso de estar demostrado debe ser atendido por la judicatura en orden a restablecer el derecho fundamental conculcado.

Se nos dice que el acto de notificación personal en el establecimiento carcelario fue irregular por cuanto el nombre que allí aparece no fue puesto por el justiciable. El Tribunal encuentra, que efectivamente fue poco ortodoxo ese trámite porque no se siguieron las reglas que orientan la denominada firma “a ruego”. Es entendido que cuando una persona no sabe, no quiere o no puede firmar, en su reemplazo debe firmar otra persona quien estampa su rúbrica en lugar del imposibilitado y de esa actuación se deja la constancia respectiva por parte del funcionario que realiza la diligencia de notificación. Este proceder, que es de elemental usanza en el medio judicial, no se llevó a cabo de acuerdo con la mencionada rutina, sino que, el funcionario creyó, seguramente de buena fe, que ello se suplía con escribir el nombre del notificado y nada más.
Esta específica anomalía, no pasa de ser una irregularidad insustancial, como quiera que de lo surtido no se puede extraer cosa diferente a que el detenido sí estuvo presente y recibió la notificación, pero que a continuación se presentaron fallas en la ritualidad del acto. Se trata en síntesis, a nuestra consideración, de un defecto más formal que sustancial, y por lo mismo insuficiente por sí solo para hacer retrotraer el trámite.
Ahora bien, en lo que hace al manejo dado a la defensa técnica, el asunto es de mayor calado, pues sucedió, como bien se dijo, que el Defensor Público designado al momento de la indagatoria solicitó a la autoridad que designara a otro defensor puesto que él no tenía facultad contractual para seguir asistiendo al procesado en el Municipio de La Dorada (Cdas.). Esa manifestación clara, expresa y debidamente consignada dentro de ese acto procesal, constituye, a no dudarlo, una RENUNCIA al poder conferido. El Fiscal instructor, no podía hacer cosa distinta que emitir un pronunciamiento a ese respecto, bien solicitando a la Defensoría del Pueblo la designación de su reemplazo, ora poniéndole de presente al procesado esa renuncia para que nombrara a otro profesional del derecho o en su defecto proceder al nombramiento de uno de oficio. No obstante, nada de eso ocurrió, la autoridad dejó transcurrir el trámite haciendo caso omiso a esa manifestación y dirigió sendos telegramas al defensor que ya había declinado en su encargo, con los consabidos resultados desfavorables para el aquí comprometido.
Podría argumentarse, que el deber del aludido defensor era seguir asistiendo al procesado hasta que se designara su reemplazo y por esa vía entender convalidada la actuación no obstante su renuncia; empero, ese entendimiento podría tener algún sustento en caso de que a él se le hubiese enterado de manera personal y directa de las decisiones posteriores y no obstante ello hubiese guardado silencio; empero lo que aquí se aprecia, es el envío de telegramas sin una respuesta y sin que el ente oficial hiciera nada por procurar reemplazarlo no obstante la constancia que obraba ya en el expediente. Esta actitud omisiva, este olvido por parte de los funcionarios judiciales, nos lleva a pensar, con razón, como lo hizo con buen juicio la actual Defensora Pública y lo entendió razonablemente el señor Juez de primer grado, que ha quedado en entredicho la asistencia técnica del imputado y en esos términos ningún procedimiento puede convalidarse.

2Ante una situación como la que se avizora, no queda camino diferente al adoptado por el señor Juez a quo y por lo mismo el Tribunal respalda su determinación.
4.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado, objeto de impugnación. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Corte Suprema de Justicia, Auto de Colisión de Competencia de 30 de marzo de 2005, proceso 23.407 M.P. SOLARTE PORTILLA.
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