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                Procesados:

  Neyce Cardona y Edgar Tabares Marín

                                                 Conducta Punible:
  Homicidio agravado y porte ilegal de armas de fuego
                                                 Procedencia:
  Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira
ASUNTO:
La Corporación se pronuncia en torno al recurso de apelación interpuesto por el defensor de los acusados, contra la decisión proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de la ciudad, mediante la cual negó la declaratoria de nulidad de lo actuado.
ANTECEDENTES:

Se informa que a eso de las diez de la mañana del 7 de junio de 2009 en vía pública del barrio Atenas ciudadela Cuba de esta ciudad, fue herido con arma de fuego el señor José Orlando Ruiz Cabal, a causa de lo cual se produjo su fallecimiento en un centro asistencial. Así mismo se tuvo conocimiento que el agresor fue un sujeto de sexo masculino que huyó con rumbo desconocido.
Adelantadas las labores de indagación e investigación de rigor, la Fiscalía Veintidós Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira, el 4 de junio de 2010 radicó escrito de acusación contra los señores Neyce Cardona y Edgar Tabares Marín, por el delito de homicidio agravado.

El 18 del mismo mes llevó a efecto la audiencia de formulación de acusación, en la que de entrada el defensor impetró la nulidad de lo actuado a partir inclusive de los actos de indagación preliminar, considerando que la captura de sus prohijados se debió cumplir observando los requisitos del art. 282 del C. de P. Penal y que además, era deber informarles que en su contra se estaba siguiendo una indagación, omisión con la que se les vulneró el derecho de defensa.
Agregó que conforme al artículo 267 de la misma obra, sus defendidos tenían todo el derecho de conocer la existencia de las diligencias, para iniciar los actos de defensa e insiste en que siendo una actuación adversarial, no puede omitirse tal deber para con los investigados que han sido individualizados.
Trasladada esta pretensión a la Fiscalía, expuso que las audiencias preliminares, como la legalización de captura, la imputación y la medida de aseguramiento son preclusivas y no es obligación de la Fiscalía avisar a la persona que se encuentra en proceso de indagación.

Asegura que la notificación al indiciado se debe surtir a partir del momento de la imputación y no antes, razón por la que no se han vulnerado derechos de los acusados, por lo que depreca que se niegue la nulidad invocada.
DE LA DECISION RECURRIDA:

La Juez de conocimiento manifestó que el artículo 267 del C. de P. Penal, impone a la Fiscalía la obligación de informar al ciudadano la existencia de la indagación preliminar sólo cuando la persona adquiera tal conocimiento por sí misma, y agregó que las audiencias se realizan con el objeto de ejercer el control de garantías y que la medida de aseguramiento fue impugnada, pero la defensa desistió del recurso, lo que indica su conformidad con tal decisión. Reitera que las etapas son precluyentes y no se puede alegar con posterioridad lo que podría argumentarse al momento de las mismas. Con fundamento en lo anterior, negó la declaratoria de nulidad impetrada por la defensa.

Luego, se dio trámite al recurso de reposición y subsidiario de apelación agotado por el defensor, frente al cual una vez escuchadas las partes, resolvió no reponer su decisión y otorgar el recurso subsidiario de alzada.
DE LA IMPUGNACION:
Los defensores –recurrentes – 

El apoderado de Neyce Cardona señaló que su cliente fue capturada el 5 de mayo pasado, por los hechos ocurridos el 7 de junio de 2009 y en la audiencia de su legalización se indicó por la Fiscalía la existencia de argumentos de probable responsabilidad por existir un testigo, una declaración jurada y el informe policivo.
Que efectuó el planteamiento de nulidad en la audiencia adecuada y se apoya en que la base del proceso es la adversariedad y para tal fin era pertinente que la Fiscalía diera conocimiento a su defendida de la existencia de la investigación que se le adelantaba.
Reitera que en cumplimiento del debido proceso era indispensable que la Fiscalía le diera a conocer a su mandante tal investigación, apoyado en los artículos 267 y 282 del C. de P. Penal y en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la que relaciona en los apartes que consideró de su interés, para pedir que se revoque lo resuelto en primera instancia y se acceda a declarar la nulidad.
A su turno, el representante del encartado Edgar Tabares Marín, se fundamenta en lo dispuesto por el artículo 457 de la Ley 906 de 2004, para señalar que se incurre en violación al derecho de defensa cuando no se notifica al indiciado el adelantamiento de la indagación y trae a referencia la sentencia T-42887 de 2009, de la Corte Suprema de Justicia para precisar que allí se reconoció que la persona debía ejercer sus derechos a partir de su individualización, aunque aclara que no se tuteló el derecho, porque la proposición de la nulidad debía hacerse en la audiencia de formulación de la acusación.
Este derecho se ha venido desarrollando de tiempo atrás –agrega- y refiere que la Ley 190 de 1985 ordenó que de toda investigación debe darse conocimiento a la persona antes de adelantar cualquier actuación. Así mismo indicó que la Sentencia C-025 de 2009, tiene especial aplicación a este caso, pues sostiene que no se requiere captura o imputación para que se pueda ejercer el derecho de defensa, así como en los actos policivos en que la persona debe estar asistida por un defensor, igual ocurre con el allanamiento, donde se debe informar de tal derecho.
Aduce que la sola información que recibió la Fiscalía de los posibles autores del hecho, era suficiente para que procediera a informarlos de la indagación que se les tramitaba, porque de lo contrario no se estaría en igualdad de armas.
Refiere jurisprudencia de las altas Cortes para precisar que el derecho de defensa se debe activar desde el momento en que: 1- se inicie investigación contra una persona, 2- la persona tenga conocimiento de la investigación, 3- ocurre su captura y 4- se le formule imputación.

Expresa que a su mandante se le adelantó una investigación durante 11 meses sin ser enterado, pese a su identificación y a conocerse su ubicación exacta. Se apoya en los artículos 126 y 267 de la ley instrumental, así como en tratados internacionales ratificados mediante las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, para asegurar que se violó el derecho de defensa de su representado al omitirse la notificación de la indagación por parte de la Fiscalía.

La Fiscalía – no recurrente – 
Asegura que de la interpretación del artículo 282 de la Ley 906 de 2004, no se infiere el deber por la Fiscalía de notificar el adelantamiento de una indagación y que a términos del canon 126 el carácter de parte solo se adquiere a partir de la imputación.
Adujo que el artículo 267 le otorga facultades al indiciado de acudir a la Fiscalía, situación que no hicieron los acusados, estando facultados para ello y reitera que no hubo violación al derecho de defensa, porque además la Fiscalía tiene la facultad de adelantar diligencias reservadas, es decir, sin dar noticia para asegurar los elementos materiales de prueba.
Así mismo analizó la jurisprudencia relacionada por la defensa para señalar que allí no se impone la obligación de informar sobre el adelantamiento de la indagación y solicita la confirmación del auto impugnado.
Réplica del defensor de Edgar Tabares Marín: - recurrente – 

Adujo que la Fiscalía para refutar el argumento hizo uso de una decisión emanada del Juzgado Primero Penal del Circuito y que no corresponde en realidad a la jurisprudencia de la Corte.

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 agotada contra el pronunciamiento del juez de conocimiento a quo, al no acceder al planteamiento de la defensa que deprecó la nulidad de todo lo actuado por violación al derecho de defensa y del debido proceso.

SOLUCIÓN:
El tema en discusión consiste en la advertencia de una nulidad a instancias de la defensa, la cual soporta en el hecho de haberse adelantado una indagación preliminar por parte de la Fiscalía durante varios meses, en la que pese a la individualización de los posibles autores del delito investigado, no se les notificó en forma oportuna tal situación, sino que se esperó hasta la realización de la audiencia de imputación. Como disposiciones para apoyar la pretensión se aluden los artículos 267 y 282 del C. de P. Penal. 
La ineficacia de los actos procesales originados en causales de nulidad, se derivan entre otras razones, de la violación al derecho de defensa o del 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 discernir 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.
Avizora la Sala un hecho innegable y es que efectivamente desde el momento en que ocurrió el homicidio del señor José Orlando Ruiz Cabal hasta el día en que se realizó la audiencia de imputación, transcurrieron casi diez meses, sin que exista constancia de un enteramiento precedente a la iniciación y trámite de la indagación a cargo de la Fiscalía.
Pero así mismo resulta irrefragable que la señora Neyce Cardona y hasta el propio Edgar Tabares Marín, conocieron y supieron de aquél homicidio y por contera, era de bulto que la Fiscalía indeclinablemente adelantaría la indagación tendiente a esclarecer tales hechos como lo dispone la ley que se presume de todos conocida. Y esto, por cuanto precisamente la imputada era la cónyuge del hoy occiso y el señor Tabares residía en el inmueble de la víctima, por lo que estaban facultados desde entonces por la ley para ejercer su defensa, en el evento de que consideraran que en su contra pudiese existir alguna indagación con ocasión de ese acontecer fáctico.

Luego, el planteamiento de los hechos aducidos por la defensa y no negados por la fiscalía acusadora es verdadero, mas no por ello debemos concluir que tal situación podría originar la afectación a los derechos de defensa o del debido proceso, ante la advertida falencia del censor, porque precisamente no acreditó de qué forma se afectó el extremo pasivo por ellos representado y cómo en su parte sustancial se trasgredió el debido proceso.
Dando por sentado la Colegiatura que el apoyo normativo para invocar la nulidad es adecuado y que así mismo cumple con el principio de taxatividad, no puede predicarse lo mismo respecto del de trascendencia, porque el petente en su discurso no estructuró en forma concreta, singularizada y razonada el daño inferido por la Fiscalía, esto es, no acredita de qué manera las evidencias, los elementos materiales de prueba o las entrevistas recogidas por el ente acusador, así como las audiencias preliminares evacuadas sin su anuencia, le causaron un desmedro de las garantías y derechos fundamentales que les asiste a los imputados, porque no se debe olvidar que la nulidad que se plantea, es de rango supralegal, es decir, que el fundamento de ella nace en vulneración de derechos de primera generación radicados en la Carta Política.
En el actual régimen procesal, 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 como inválida, porque de lo contrario se predica su ineptitud en la formulación, por su insuficiencia argumentativa.
Frente al contenido de lo normado por el Art. 282 del estatuto procesal penal, en su interpretación valga precisar que: “Los preceptos jurídicos abstractos poseen siempre uno o varios supuestos de cuya realización dependen ciertas consecuencias normativas. Estas pueden ser, como veremos más tarde, deberes o derechos”.
 
Bajo esta dogmática, se evidencian dos supuestos de hecho planteados por la norma en cita, que desembocan en el reconocimiento de un derecho. El primero tiene que ver con el señalamiento de una persona por los medios de prueba, frente a su participación en un hecho delictual y el segundo su oportunidad de rendir explicación o aceptar declaración bajo juramento.

Esto, para exponer que tal disposición no pretende imponer una obligación a la Fiscalía, sino otorgar un derecho a quien pueda ser sujeto pasivo de la acción penal, en cuanto lo libera de rendir unas explicaciones frente a una indagación o investigación y extiende este beneficio incluso al momento previo a la imputación.
Si la Fiscalía considera necesario citar al posible autor o partícipe ante la precariedad probatoria, con la finalidad de escucharlo, debe advertirle de la existencia de la indagación y como segundo supuesto, enterarlo de que puede guardar silencio, es decir, negarse a conceder la entrevista informal o la declaración jurada, según sea el caso.

De la misma manera, el precedente artículo 267 otorga derechos al indiciado o a quien ya ha sido imputado, en cuanto puede recoger evidencias o elementos materiales de prueba que en el futuro puedan ser útiles en su defensa. Y esta facultad se le otorga así haya sido informado por la Fiscalía de una indagación en su contra o sin que tenga tal conocimiento, con la finalidad de legitimar sus actos probatorios defensivos.
No es otra la finalidad que cumple la norma, sino la de amparar los actos de defensa previos de un ciudadano, cuando estime que está siendo objeto de indagación y darle autorización para que recopile sus propios medios de defensa.
Sin la existencia de esta norma, seguramente que cuando el sujeto apareciere en la audiencia preparatoria a aducir la prueba adquirida con anterioridad a la imputación, no se le tendría en cuenta, por no haber sido autorizado por la ley para ello.
Obsérvese además que todos los preceptos normativos traídos a cita, convergen a fijar garantías al posible imputado y no obligaciones al ente acusador. Una interpretación en sentido diferente como lo pretenden los procuradores de los implicados, atenta contra sus propios derechos, porque contrario sensu sería predicar que un ciudadano no puede hacer valer prueba a su favor, si no la adquirió con posterioridad a la imputación o a la notificación de la existencia de la indagación.
Son éstos los parámetros que determinan la defensa preventiva, con la cual se faculta a una persona para que acuda al asesoramiento de un abogado y a los profesionales del área que estime pertinentes, para recoger medios de prueba en su favor, acordes con el hecho que podría imputársele, no teniendo la obligación tampoco de darle noticia a la Fiscalía de su actividad y sin que esta conducta pueda desvalorarse en su contra.
Para reafirmar este concepto, tenemos que la calidad de parte pasiva en una acción penal, sólo se adquiere a partir del momento en que se le ha formulado la imputación por la posible comisión de una conducta punible o desde cuando se produce su captura
. Adviértese que con tal actuación se integra el contradictorio, en el sentido de que desde allí se da vida jurídica a los extremos de la relación jurídico procesal, de una parte la Fiscalía como autoridad a cargo de la acusación, y de otra, el ciudadano a quien se le informa que está siendo investigado por la posible violación al estatuto penal, aunque ello no obsta, como se dijo, para que con antelación esta persona pueda ejercer actos de defensa, en virtud de su propio conocimiento.
Conclúyese que el apoyo normativo 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 agotaron el principio de trascendencia al interponer esta figura jurídica como recurso defensivo, todo lo cual converge a pregonar que no tiene prosperidad la impugnación, por lo cual se impartirá ratificación a la determinación censura.
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 18 de junio de 2010 por la señora Juez Primero Penal del Circuito de Pereira.
Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso.
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