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DISPARO DE ARMA DE FUEGO / NULIDAD POR HABER EXCEDIDO EL TERMINO PARA FORMULAR IMPUTACIÓN DE CARGOS / NIEGA. “[U]na de las manifestaciones del debido proceso se refleja en que las actuaciones judiciales y administrativas se adelanten sin dilaciones injustificadas, y por ende quien ostente la calidad de indiciado no debe permanecer en la indefinición respecto de la investigación, lo cual, de presentarse, constituye una clara violación al debido proceso y a la recta y debida Administración de Justicia. (…) [E]n el presente asunto ni siquiera hay lugar a analizar si se dio una dilación injustificada en ese sentido y qué fundamentos tuvo la tardanza de la Fiscalía en la etapa de indagación, toda vez que no se excedió dicho plazo, y contrario a lo aseverado por el togado que representa los intereses del judicializado, dicho ente radicó la solicitud de formulación de imputación antes de cumplirse el término estipulado en la citada norma, esto es, desde diciembre 06 de 2013, es decir, siete meses después de haberse presentado el hecho que originó la judicialización (…).Ahora, el que dicho acto de comunicación solo hubiese podido hacerse en mayo 03 de 2016, obedeció a múltiples inconvenientes para su realización, entre ellos, el no lograrse ubicar al procesado en la dirección que suministró, y el que éste no se hiciera presente en las fechas fijadas para llevar a cabo el acto, circunstancias que no pueden ser atribuibles a dicho órgano, el cual cumplió a cabalidad con la labor que le correspondía, e incluso, ante la tardanza, elevó una nueva petición de audiencia. En esas condiciones, no le asiste razón en sus planteamientos al togado recurrente, puesto que aquí en ningún momento se inobservaron las términos judiciales, y el proceder del ente acusador se encuentra enmarcado dentro de lo consagrado en el procedimiento procesal penal vigente; por tanto, tampoco es posible sustentar una vulneración del debido proceso o del principio de legalidad por tal motivo, como lo sostiene el impugnante.”.
Citación jurisprudencial: Sentencia C-893 de 2012.
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                                                                                                   RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 1126
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 9 de 2016. 8:05 a.m.

	Imputado: 
	Nelson Alfonso Ospina Montoya

	Cédula de ciudadanía:
	16´364.207 expedida en Tuluá (Valle)

	Bien jurídico tutelado :
	Disparo de arma de fuego

	Víctima:
	Seguridad Pública

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto de noviembre 02 de 2016, por medio del cual se negó la nulidad y recusación solicitada. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- En mayo 05 de 2013 aproximadamente a las 12:20 horas, uniformados que se encontraban de servicio en el parque Bolívar ubicado en la calle 20 con carrera 7ª de esta ciudad, escucharon una detonación y vieron gente correr por la carrera 8ª, dentro de la cual observaron a dos sujetos, uno de los cuales les manifestó que quien iba detrás de él le había hecho un disparo. Procedieron entonces a requerir al ciudadano que posteriormente fue identificado como NELSON ALFONSO OSPINA MONTOYA para efectuarle una requisa, y al lado derecho de la pretina del pantalón le hallaron un revólver con una vainilla y cinco cartuchos, éste les exhibió el permiso para el porte y los gendarmes le dieron a conocer sus derechos como persona captura.
1.2.- Por esos hechos, y con fundamento en los elementos materiales de prueba y evidencia física recaudadas, la Fiscalía formuló imputación al señor NELSON ALFONSO OSPINA MONTOYA ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), en calidad de autor a título de dolo de la conducta punible de disparo de arma de fuego sin necesidad –artículo 356 A C.P.-, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ.
1.3.- Ante el no allanamiento unilateral o bilateral, se presentó formal escrito de acusación (julio 28 de 2016), cuyo trámite correspondió por reparto al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), despacho que convocó para la audiencia de formulación de acusación (octubre 25 de 2016), diligencia dentro de la cual una vez fue concedida la palabra a las partes para que manifestaran causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones o nulidades, el señor defensor solicitó la nulidad de la actuación y recusó al delegado de la Fiscalía con fundamento en lo establecido en los artículos 156 y 457 C.P.P., al considerar que se le vulneró el debido proceso a su prohijado, por cuanto el citado funcionario excedió el término procesal de dos años establecido en el parágrafo del artículo ibídem para ejecutar la acción penal, ya que entre la fecha de la noticia criminal -mayo 05 de 2013- y el momento en que se llevó a cabo la formulación de imputación -mayo 3 de 2016- transcurrieron 3 años.
1.4.- El representante del ente acusador se opuso a dicha petición, porque en su criterio la interpretación que hace el togado respecto de las normas citadas es incorrecta, ya que acá no hay ninguna razón para declararse impedido, toda vez que no se da ninguna de las causales establecidas en el artículo 56 C.P.P., y la Fiscalía no cuenta con un término para realizar la imputación, por lo que el único que debía tener presente era el de la prescripción, y el mismo no se sobrepasó.
1.5.- La señora juez consideró que no prospera lo atinente a la causal de recusación establecida en el numeral 8 del artículo 56 C.P.P., atinente a que la Fiscalía haya dejado vencer el término previsto en el artículo 175 C.P.P. para formular acusación o solicitar preclusión ante el juez de conocimiento, puesto que la imputación se hizo en mayo 03 de 2016 y el escrito de acusación se radicó en julio 28 de 2016. Adicionalmente, en dicho precepto no se refiere nada en relación con el hecho de que se extienda la averiguación inicial por más de dos años, lapso éste que tampoco se superó, toda vez que siete meses después de la noticia criminal la Fiscalía radicó solicitó de audiencia preliminar de formulación, y se tuvieron varios inconvenientes para su realización, entre ellos, la dificultad para ubicar al procesado debido a que no se encontraba en la dirección aportada. 

En relación con la nulidad no se planteó adecuadamente la causal, porque el hecho de que se exceda el tiempo previsto en la etapa investigativa no genera esa consecuencia, y según lo señalado por  la H. Corte Constitucional en la sentencia C-893/12, en la cual se estudió la constitucionalidad del parágrafo del artículo 175 C.P.P., esa norma no suprime las facultades investigativas de dicho ente, sino que insta para que sus delegados adelanten la indagación preliminar sin exceder ese plazo, pero en ningún indica que de no cumplirse con el mismo hay lugar a declarar la nulidad. En todo caso, de haber prosperado la recusación propuesta, esa situación tampoco generaría una nulidad, sino el cambio de funcionario.

1.6.- El defensor no estuvo de acuerdo con la determinación adoptada por la funcionaria; en consecuencia, interpuso recurso de apelación el cual sustentó en debida forma.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita se revoque la decisión proferida en primera instancia, y en consecuencia, se acceda a sus pretensiones. Al efecto argumentó: 
Contrario a lo sostenido por la funcionaria de primer nivel, sí se invocó la causal de nulidad consagrada en el artículo 457 C.P.P. referente a la violación del derecho de defensa o al debido proceso en aspectos sustanciales.
En la decisión no se tuvo en cuenta lo establecido en la Convención Americana de Derechos Humanos en sus artículos 7 numeral 5º, 8 numeral 1º y 35, que consagran el derecho a un plazo razonable y suficiente dentro del proceso penal, como tampoco lo establecido en el artículo 228 Constitucional, 6, 156 y 175 C. P.P., 6 C.P., y en la sentencia C-1154/05 en cuanto a que los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado, en este evento con la nulidad y consecuente recusación del delegado Fiscal.
De acuerdo con el parágrafo del artículo 175 C.P.P., la Fiscalía tenía un término máximo de dos años a partir de la noticia criminal para formular imputación o archivar motivadamente la investigación, debido a que se trata de un solo imputado y no hay concurso de delitos, con lo cual no se cumplió sin justificación alguna.
2.2.- Fiscalía -no recurrente-
Pide que se confirme la decisión adoptada por la juez de primer nivel, de conformidad con los siguientes planteamientos:
La determinación se encuentra ajustada a derecho, ya que en este caso la Fiscalía investigó y acusó al ciudadano procesado en debida forma y en término de ley, por lo que no se vencieron los términos judiciales antes de la imputación.
Si bien dicho acto no pudo hacerse dentro del tiempo estipulado, ello obedeció a varias vicisitudes, entre otras, que el judicializado no se hizo presente, situaciones que se han considerado por la jurisprudencia dentro del denominado plazo razonable, y las cuales no pueden ser utilizadas en contra de la Fiscalía.

Respecto a la recusación no hay norma que consagre como causal de impedimento la situación planteada por el defensor, y por lo demás, la formulación de acusación se hizo dentro del término legal. 
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

El asunto que concita la atención de la Sala se contrae a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa contra la providencia proferida por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira (Rda.), mediante la cual negó la nulidad y la recusación solicitada por él al considerar que no existe fundamento para acceder a sus pretensiones, por lo que habrá de determinarse si la decisión proferida se encuentra ajustada a derecho, evento en el cual se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se revocará como lo pide la parte recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

En el presente caso se aprecia que en desarrollo de la audiencia de formulación de acusación, más exactamente cuando la titular del juzgado concedió la palabra a las partes para que expresaran causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones o nulidades, el señor defensor solicitó la nulidad de la actuación y recusó al fiscal encargado del asunto, al considerar que se incurrió en violación del debido proceso por cuanto se excedió el término consagrado en el parágrafo del artículo 175 C.P.P. para formular imputación, esto es, dos años.

Debe decir la Sala que los fundamentos para recurrir la decisión adversa a sus intereses, son básicamente los mismos que fueron esgrimidos en el momento de sustentar su petición, los cuales soportó en la Convención Americana de derechos artículos 7 numeral 5º, 8 numeral 1º, y 35 que consagran el derecho a un plazo razonable y suficiente dentro del proceso penal, en lo establecido en los artículos 228 Constitucional, 6, 156 y 175 C. P.P., 6 C.P., y en la sentencia C-1154/05 en cuanto a que los términos procesales se observarán con diligencia.
En principio debe dejar en claro la Colegiatura, que le asiste razón al apelante en cuanto a que el sistema jurídico colombiano confiere especial importancia al cumplimiento de los términos procesales, y ello se extrae de lo reglado en el canon 228 de la Constitución Política, cuando indica: “los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado”. Igualmente del artículo 4° de la Ley 270/96 -Estatutaria de la Administración de Justicia- cuando refiere: “La administración de justicia debe ser pronta y cumplida. Los términos procesales serán perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violación constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar”. Lo anterior para significar que una de las manifestaciones del debido proceso se refleja en que las actuaciones judiciales y administrativas se adelanten sin dilaciones injustificadas, y por ende quien ostente la calidad de indiciado no debe permanecer en la indefinición respecto de la investigación, lo cual, de presentarse, constituye una clara violación al debido proceso y a la recta y debida Administración de Justicia.

De otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el parágrafo del artículo 175 C.P.P.: “[…] La Fiscalía tendrá un término máximo de dos años contados a partir de la recepción de la noticia criminis para formular imputación u ordenar motivadamente el archivo de la indagación […]”, y como bien lo precisó la funcionaria de primer nivel, la H. Corte Constitucional en la sentencia C-893/12 se pronunció sobre la exequibilidad de dicho aparte y determinó que: “[…]El establecimiento de límites temporales a esta fase del procedimiento penal no suprime las facultades y funciones investigativas de la Fiscalía General de la Nación, sino que, por el contrario, la impulsa a desarrollarlas diligente y eficazmente […]”.

No obstante, como también con buen tino lo señaló la a quo, en el presente asunto ni siquiera hay lugar a analizar si se dio una dilación injustificada en ese sentido y qué fundamentos tuvo la tardanza de la Fiscalía en la etapa de indagación, toda vez que no se excedió dicho plazo, y contrario a lo aseverado por el togado que representa los intereses del judicializado, dicho ente radicó la solicitud de formulación de imputación antes de cumplirse el término estipulado en la citada norma, esto es, desde diciembre 06 de 2013, es decir, siete meses después de haberse presentado el hecho que originó la judicialización del señor NELSON ALFONSO OSPINA MONTOYA.

Ahora, el que dicho acto de comunicación solo hubiese podido hacerse en mayo 03 de 2016, obedeció a múltiples inconvenientes para su realización, entre ellos, el no lograrse ubicar al procesado en la dirección que suministró, y el que éste no se hiciera presente en las fechas fijadas para llevar a cabo el acto, circunstancias que no pueden ser atribuibles a dicho órgano, el cual cumplió a cabalidad con la labor que le correspondía, e incluso, ante la tardanza, elevó una nueva petición de audiencia.  
En esas condiciones, no le asiste razón en sus planteamientos al togado recurrente, puesto que aquí en ningún momento se inobservaron las términos judiciales, y el proceder del ente acusador se encuentra enmarcado dentro de lo consagrado en el procedimiento procesal penal vigente; por tanto, tampoco es posible sustentar una vulneración del debido proceso o del principio de legalidad por tal motivo, como lo sostiene el impugnante.
De igual manera, en el caso hipotético de haberse excedido ese plazo tampoco le asistiría razón al impugnante en sus razonamientos, en atención a que esa circunstancia no está prevista ni como causal de recusación -artículo 56 C.P.P-. ni como causal de nulidad -artículo 457 y 458-, tal como lo señalaron la funcionaria de instancia y el delegado fiscal.
En conclusión, no tienen vocación de prosperidad la solicitud de nulidad y la recusación planteadas por el señor defensor, razón por la cual se le impartirá confirmación a la providencia emitida por la juez de primer nivel.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión apelada. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
 La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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