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ANULACIÓN DE LO ACTUADO EN LA AUDIENCIA. [E]sta Sala estima conveniente anular la presente actuación a partir de la audiencia celebrada el 20 de noviembre de 2017, inclusive, en aras de que la abogada Miriam Adiela Marín Arboleda quien representa los intereses del acusado, con base en los derechos anteriormente enunciados tenga la posibilidad realizar las precisiones a que haya lugar frente al asunto concreto, ya que como se advirtió, en el caso de la referencia resultó vulnerado el derecho de postulación de la citada profesional, toda vez que el abogado a quien se le sustituyó poder y que asistió a la diligencia aludida solo estaba facultado para asistir a un audiencia diversa que fue denominada equivocadamente como de “lectura de sentencia” por el Centro de Servicios Judiciales de estas ciudad. Lo anterior con base en la norma rectora sobre corrección de actos irregulares, (artículo 10 CP.P.); y a los criterios de necesidad, ponderación, legalidad y corrección de la actuación judicial previstos artículo 27 del C.P.P., a efectos de subsanar la situación que se presentó, lo cual resulta conforme con la aplicación del derecho sustancial, que ha examinado en la jurisprudencia pertinente de la Sala de Casación Penal de la C.S.J (…).
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 1372 del  doce (12) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)
Pereira, catorce (14) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)
Hora: 3:00 p.m.
ASUNTO A DECIDIR

Se pronuncia la Sala sobre los efectos de la actuación cumplida el 20 de noviembre de 2017 dentro del proceso adelantado contra el señor Luis Alberto Pareja Bermúdez, por la conducta punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso homogéneo.
2. ANTECEDENTES
2.1 Mediante sentencia del 26 de septiembre de 2012, el juzgado promiscuo del circuito de Apía Risaralda sentenció al señor Luis Alberto Pareja Bermúdez a la pena principal de 19 años de prisión, como responsable de la conducta antes mencionada.

2.2 La decisión fue apelada por su defensora.

2.3 En oficio Nro. 512 del 12 de octubre de 2012 (folio 83), la secretaria del juzgado promiscuo del circuito de Apía, consignó lo siguiente: “el expediente consta de 01 cuaderno con 81 folios y un C.D. con los registros magnetofónicos”. (Subrayado fuera de texto).
2.4 Al momento de empezar elaborar el respectivo proyecto de fallo de segunda instancia, se advirtió que pese a la anterior constancia lo real era que en ese CD no obraba la actuación correspondiente a las sesiones del juicio oral del 14 y 26 de agosto de 2012 (folios 54 a 56 y 58), por lo cual se le solicitó a quien fungía como titular de ese despecho para esa fecha, la defensora y la delegada de la FGN, que allegaran el material que tuvieran disponible sobre esa actuación. En ese mismo sentido se requirió a la exsecretaria de esa célula judicial. 
2.3 Como no se pudo conseguir el registro del juicio y no se contaba con copia del mismo, por una razón determinante como fue la conflagración que destruyó las instalaciones del Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, según la información que entregaron los funcionarios requeridos
, se dio inicio al procedimiento para la reconstrucción de la actuación cumplida en el juicio oral 
2.4 Para el efecto se convocó a audiencia que tuvo lugar el 20 de noviembre de 2017 (folio 183 a 185). A dicho acto comparecieron el delegado del Ministerio Público y de la FGN, y el doctor Jaime Rojas Ramírez en calidad de defensor del acusado, a quien la doctora Miriam Adiela Marín Arboleda le sustituyó poder conferido por el señor Luis Alberto Pareja Bermúdez, con la salvedad de que era única y exclusivamente para asistir a la “audiencia de lectura de sentencia” programada para fecha antes referida (folio 182).
En dicho acto se le informó a las partes sobre la situación presentada y se consultó sobre la posibilidad de que se adoptara la decisión de segunda instancia con base en la sinopsis probatoria contenida en el fallo de primera instancia sobre la prueba testimonial y pericial practicada en el proceso a instancias de la FGN y la defensa, y los documentos allegados por los sujetos procesales intervinientes. El delegado de la FGN, el representante del Ministerio Público y el defensor sustituto se mostraron de acuerdo con esa petición. 
2.5 Sin embargo, el mismo día en que se surtió dicho acto, la doctora Miriam Adiela Marín Arboleda allegó un escrito mediante el cual puso de presente a esta Sala que dentro de la presente causa había sido convocada para asistir a una audiencia de “lectura de decisión”, y que como tenía algunos compromisos profesionales adquiridos con antelación, decidió sustituirle poder al doctor Jaime Rojas Ramírez a través de un escrito en el que expresamente dispuso que dicha sustitución se realizaba “única y exclusivamente para asistir a la audiencia de lectura de sentencia”. 
Adujo que su colega había asistido al acto público convocado en el que accedió a que se resolviera la apelación pese a que esta Sala no contaba con la totalidad del proceso. 
La togada refirió que no estaba de acuerdo con la actuación del doctor Rojas Ramírez pues el poder conferido o sustituido era para que ese profesional asistiera a una audiencia de lectura de sentencia, más no para tomar decisiones dentro de la presente causa.
Con base en los derechos al debido proceso, de defensa, e igualdad, solicitó que se adelantara el mismo trámite que se llevó a cabo dentro del trámite adelantado en contra del señor Gonzalo de Jesús Tejada Rendón, donde se presentó una situación similar por no existir registro del juicio oral. 
3. CONSIDERACIONES

3.1 En el presente asunto sería del caso proceder a expedir el fallo de primer nivel, teniendo en cuenta que de conformidad con lo acontecido en la audiencia celebrada el 20 de noviembre del presente año, se tuvo la anuencia de los sujetos procesales intervinientes en el sentido de adoptar la determinación de segundo nivel con base en lo referido en el fallo expedido por el juzgado de primera instancia, y con los documentos aportados por las partes luego de haber sido requeridos por esta Colegiatura en tal sentido. 
Pese a lo anterior, la abogada que representa los intereses del procesado, manifestó que le había sustituido poder al doctor Jaime Rojas Ramírez con el único fin de que asistiera a la audiencia de “lectura de decisión” a la cual había sido convocada por parte de esta Colegiatura, dentro de la cual el doctor Rojas Ramírez avaló la propuesta hecha por esta Sala en el sentido de emitir la sentencia de segunda instancia con base en lo enunciado en el fallo de primer nivel, atendiendo además los documentos allegados por las partes luego de que hubieran sido requeridos en tal sentido. 
En el caso objeto de estudio esta Colegiatura considera que es necesario dejar sin efectos lo actuado en la audiencia celebrada el 20 de noviembre de 2017, en consideración a que el doctor Jaime Rojas Ramírez solamente estaba legitimado para asistir los intereses del procesado dentro de una audiencia de “lectura de sentencia” a la cual fueron citadas las partes de conformidad con lo referido en el oficio obrante a folio 186, y no para tomar determinaciones concretas respecto al curso del proceso, tal y como aconteció en el acto público aludido, por lo que resulta evidente que esa situación en particular genera una vulneración a las garantías constitucionales y procesales a la defensa y al debido proceso del señor Luis Alberto Pareja Bermúdez, previstos en el artículo 29 de la CN y en los artículos 8 y 125 del CPP, los cuales establecen lo siguiente: 

“ARTÍCULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso.”
“ARTÍCULO 8o. En desarrollo de la actuación, una vez adquirida la condición de imputado, este tendrá derecho, en plena igualdad respecto del órgano de persecución penal, en lo que aplica a:

a) No ser obligado a declarar en contra de sí mismo ni en contra de su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad;

b) No autoincriminarse ni incriminar a su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad;

c) No se utilice el silencio en su contra;

d) No se utilice en su contra el contenido de las conversaciones tendientes a lograr un acuerdo para la declaración de responsabilidad en cualquiera de sus formas o de un método alternativo de solución de conflictos, si no llegaren a perfeccionarse;

e) Ser oído, asistido y representado por un abogado de confianza o nombrado por el Estado;

f) Ser asistido gratuitamente por un traductor debidamente acreditado o reconocido por el juez, en el caso de no poder entender o expresarse en el idioma oficial; o de un intérprete en el evento de no poder percibir el idioma por los órganos de los sentidos o hacerse entender oralmente. Lo anterior no obsta para que pueda estar acompañado por uno designado por él;

g) Tener comunicación privada con su defensor antes de comparecer frente a las autoridades;

h) Conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con indicación expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que los fundamentan;

i) Disponer de tiempo razonable y de medios adecuados para la preparación de la defensa. De manera excepcional podrá solicitar las prórrogas debidamente justificadas y necesarias para la celebración de las audiencias a las que deba comparecer;

j) Solicitar, conocer y controvertir las pruebas;

k) Tener un juicio público, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediación de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si así lo desea, por sí mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario aun por medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del debate;

l) Renunciar a los derechos contemplados en los literales b) y k) siempre y cuando se trate de una manifestación libre, consciente, voluntaria y debidamente informada. En estos eventos requerirá siempre el asesoramiento de su abogado defensor.”
“ARTÍCULO 125. DEBERES Y ATRIBUCIONES ESPECIALES. <Artículo modificado por el artículo 47 de la Ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> En especial la defensa tendrá los siguientes deberes y atribuciones:

1. Asistir personalmente al imputado desde su captura, a partir de la cual deberá garantizársele la oportunidad de mantener comunicación privada con él.

2. Disponer de tiempo y medios razonables para la preparación de la defensa, incluida la posibilidad excepcional de obtener prórrogas justificadas para la celebración del juicio oral.

3. En el evento de una acusación, conocer en su oportunidad todos los elementos probatorios, evidencia física e informaciones de que tenga noticia la Fiscalía General de la Nación, incluidos los que sean favorables al procesado.

4. Controvertir las pruebas, aunque sean practicadas en forma anticipada al juicio oral.

5. Interrogar y contrainterrogar en audiencia pública a los testigos y peritos.

6. Solicitar al juez la comparecencia, aun por medios coercitivos, de los testigos y peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos materia de debate en el juicio oral.

7. Interponer y sustentar, si lo estimare conveniente, las nulidades, los recursos ordinarios y extraordinarios y la acción de revisión.

8. No ser obligado a presentar prueba de descargo o contraprueba, ni a intervenir activamente durante el juicio oral.

9. Buscar, identificar empíricamente, recoger y embalar elementos materiales probatorios y evidencia física; realizar entrevistas y valoraciones que requieran conocimientos especializados por medio de los técnicos e investigadores autorizados por la ley. Para tales efectos las entidades públicas y privadas, además de los particulares, prestarán la colaboración que requieran, sin que puedan oponer reserva, siempre que se acredite por parte del defensor certificado por la Fiscalía General de la Nación, que la información será utilizada para efectos judiciales.

10. Abstenerse de revelar información relacionada con el proceso y su cliente, conforme a la ley.”
En atención a lo enunciado esta Sala estima conveniente anular la presente actuación a partir de la audiencia celebrada el 20 de noviembre de 2017, inclusive, en aras de que la abogada Miriam Adiela Marín Arboleda quien representa los intereses del acusado, con base en los derechos anteriormente enunciados tenga la posibilidad realizar las precisiones a que haya lugar frente al asunto concreto, ya que como se advirtió, en el caso de la referencia resultó vulnerado el derecho de postulación de la citada profesional, toda vez que el abogado a quien se le sustituyó poder y que asistió a la diligencia aludida solo estaba facultado para asistir a un audiencia diversa que fue denominada equivocadamente como de “lectura de sentencia” por el Centro de Servicios Judiciales de estas ciudad.
Lo anterior con base en la norma rectora sobre corrección de actos irregulares, (artículo 10 CP.P.); y a los criterios de necesidad, ponderación, legalidad y corrección de la actuación judicial previstos artículo 27 del C.P.P., a efectos de subsanar la situación que se presentó, lo cual resulta conforme con la aplicación del derecho sustancial, que ha examinado en la jurisprudencia pertinente de la Sala de Casación Penal de la C.S.J así:

 “…la razón de ser del derecho procesal, sus principios y todos sus contenidos  teóricos no se explican per se sino que están orientados por la realización del derecho sustancial. Armónicamente el artículo 228 de la Constitución otorga preponderancia al derecho material sobre el procedimental, reconociendo que la teleología de la actividad estatal en general y de los ritos procesales en particular es la ejecución de los derechos consagrados en abstracto por el derecho objetivo, en concordancia con los valores fundantes de nuestra organización política, la materialización de los derechos y garantías del debido proceso y el acceso a la administración de justicia previstos en los artículos 13, 29, y 229 de la Constitución Política”.
  

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 
RESUELVE

PRIMERO: ANULAR la actuación cumplida el 20 de noviembre de 2017, y ORDENAR que se señale fecha y hora para la repetición de la audiencia de reconstrucción del juicio oral en el caso adelantado en contra del señor Luis Alberto Pareja Bermúdez. 
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra la misma procede recurso de reposición.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Ver folios 108 a 181.


� SP- C.S.J. Rad 37886 del 21 de noviembre de 2011
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